Ouelques prealables 



On doit respecter I'ordre et la discipline 



Cela n'est pas en contradiction avec la liberte car il n'y a pas de liberte sans ordre. 
L'ordre permet aux libertes de s'epanouir. L'ordre cree une paix civile necessaire. Chaque 
jour on doit lutter contre notre propre desordre. La discipline est une ecole de conduite pour 
respecter les autres et soi meme. II ne faut aucune impunite ou zone de non droit c'est le seul 
moyen d'arriver a la liberte. La liberte ce n'est pas la liberte de tout faire. 

On doit avoir un esprit d'ouverture : 

La matiere que nous allons etudier nous confronte a la diversite des points de vue. 
Quand on etudie le regime juridique de ces droits et libertes on constate qu'on ne peut 
comprendre qu'en se rattachant a une conception. 

Les droits et libertes sont le produit d'histoires. Chacun va vivre une conception 
particuliere, il faut tenir compte des specificites, des communautes (le monde est ainsi fait) on 
va etre confronte a 1' autre, I'etranger. 

Dans le cours il n'y a pas de place pour le sectarisme. On ne peut pas permettre au 
nom des libertes de tout dire, il y a des sanctions juridiques insuffisamment utilisees, on ne 
peut comprendre les problemes qu'en ecoutant d' autres paroles, d' autres identites il faut 
connaitre 1' autre c'est un element de pacification sociale. 

Ce cours va nous permettre de nous confronter a d'autres approches. Ce n'est pas 
parce que les droits de 1 'Homme ont ete inventes en Occident que nous sommes parfaits dans 
ce domaine. II faut apprendre a connaitre les differentes religions et cultures. Anecdote de 
Theodore Monot « Chacun gravit la meme montagne mais par des chemins differents ». 

Le pluralisme des points de vue est important mais il ne faut pas perdre de vue 1' unite, 
il ne faut pas tomber dans le relativisme absolu qui consiste a dire tout se vaut. La valeur 
universelle numerol est le respect de la personne. Seule la personne importe. L'Etat n'est 
qu'une abstraction de la population. II n'y aura pas de nationalisme dans le cours. 

Un cours de droits des libertes est tres soumis a I'actualite : 

II faut de la moderation mais aussi exprimer des convictions fondes et que tout le 
monde n'est pas oblige de partager. Quand le choix est donne entre Etat de Droit et 
democratic il vaut mieux choisir I'Etat de Droit comme I'ont dit Thomas d' Acquin au XIII et 
Tocqueville ou Stewart Mills au XIX. 



Prolegomenes 



Paragraphe I : L'interet de 1' etude des droits et libertes fondamentaux : 

Cette discipline est autonome depuis peu de temps par rapport a d'autres comme le 
droit civil. Avant on parlait des libertes publiques. Ce cours est apparu en 1954 dans les 
facultes de droit, il n'est devenu obligatoire qu'en 1962 et son appellation actuelle date de 
1993. 

Cette matiere a acquis un interet majeur au meme titre que le droit constitutionnel, en 
effet elle rassemble au sein d'une meme discipline des elements qui auparavant etaient 
eparpilles dans tous les autres cours (ex : les libertes etaient evoques sous differents aspects 
dans tous les autres cours : civil, penal administratif. ..). Les elements qui composent cette 
matiere sont tellement importants qu'ils sont alles jusqu'a faire evoluer des systemes 
politiques. On constate aujourd'hui I'apparition dans de nombreux pays de juridictions 
constitutionnelles vouees a defendre les libertes et une prise en compte toujours plus forte de 
Tuniversalite des droits de I'Homme. 

Donnons trois raisons pour lesquelles ce cours est interessant : 

- Les droits et libertes fondamentaux contribuent a la moralisation de la personne 
humaine. 

Cette etude va contribuer a la formation du citoyen. 
Cette etude va contribuer a la formation du juriste. 

I) En quoi cette discipline contribue-t-elle a la moralisation de la 

personne humaine ? 

Lorsque Ton etudie cette discipline on est confronte a la dimension ontologique de 
I'etre humain 
et aux qualites qui le constitue : 

- Le caractere sacre de sa vie. 

- La dignite fondamentale de I'Etre Humain. 

- L' aptitude naturelle de I'Homme a la liberte. 

1) Le caractere sacre de sa vie : 

L'histoire des droits et libertes fondamentaux c'est I'histoire de la decouverte de 

I'humanite de 
I'Homme, de sa lutte contre ses tendances destructrices. La philosophic des droits de 
I'Homme est occidentale mais I'esprit de justice est universel. Les droits et libertes ne sont 
pas dissociables d'une histoire du mal, de la depossession de I'Homme. Voyons des textes qui 
evoquent ce point : 

- La DDHC de 1789 dans son preambule dispose que : « Considerant que 
I'ignorance, I'oubli ou le mepris des droits de I'Homme sont les seuls causes des 
malheurs publics et de la corruption des gouvernements ». 

- La declaration universelle des droits de I'Homme, qui s'est inspiree de la DDHC, 
dispose dans son preambule : « Considerant que la meconnaissance et le mepris 
des droits de I'Homme ont conduit ... ». 

2) La dignite fondamentale de I'Etre Humain : 



La moralisation de rHomme ne peut etre apportee par I'etude des droits et libertes que 

s'ils sont 
etudies de fa9on autonome dans un cours distinct (cf. livre du professeur G. Lebreton) dans 
son introduction le professeur explique pourquoi les droits et libertes ne peuvent moraliser 
que par un enseignement specifique. Pour le professeur Espagnol Feces Barba de Madrid 
« dans une societe modeme les droits et libertes ont une fonction sociale de premiere 
importance, ils orientent toutes les societes conformement au principe de dignite de la 
personne humaine ». 

3) L'aptitude de rHomme a la liberie : 

Les droits et libertes fondamentaux contribuent a notre moralisation en nous 

conduisant a 
redecouvrir le concept de liberte. C'est un concept ambigue, tres difficile a apprehender. On 
peut donner trois types de definitions du mot liberte : 

- Au sens strict : c'est la situation d'une personne qui n'est pas sous la dependance 
absolue de quelqu'un d' autre. 

- Au sens large : c'est la possibilite d'agir sans contrainte. 

- Au sens politique et social : c'est le pouvoir d'agir au sein d'une societe organisee 
selon sa propre volonte mais dans la limite de regies defmies. 

Dans toutes ces definitions il y a une reference au libre arbitre de I'individu mais la 
liberte ne peut s'exercer qu'en societe en subissant les contraintes d'appartenance. 

Le professeur F. Terre met en evidence deux sens possible : 

- Au sens large : est libre celui qui n'a besoin de personne ou de quoi que ce soit, 
qui ne se decouvre qu'au prix de la solitude. 

La liberte relative : prend en compte la societe le groupe, c'est une liberte 

raisonnable. 
II y a une lutte entre ces deux formes. II y a une volonte de liberte absolue mais il y a 
des contraintes a respecter. La tendance qui tend a dominer est la l""'. L'absolutisation est une 
tendance destructrice de la vraie liberte. 

On est devant une indetermination qui nous renvoie a deux approches de la liberte : 

- Une individualiste. 

- Une avec une fmalite sociale. 

Dans la V'" on doit pouvoir realiser notre epanouissement. 

Dans la 2™'' approche le droit et la liberte sont donnes aux individus pour obtenir une 

solidarite sociale. 

II faut user de la liberte conformement a sa nature d'Homme, le Professeur Jean 

Morange distingue deux grandes philosophies des droits de I'Homme : 

Celle qui trouve son origine dans le judeo-christianisme, il y a un ordre objectif du 

monde, I'Homme est libre pour se realiser dans cet ordre. 

- La philosophic des lumieres centree sur I'Homme en tant qu'absolu : rien ne peut 
contrecarrer I'Homme sauf le respect de la liberte d'autrui. II n'y a aucun ordre qui 
s'impose a I'Homme, c'est une conception athee. 

II est important de avoir a quelle conception on se rattache car I'interpretation des 
droits et libertes 



varie selon le cas. D'un point de vue subjectif : au dessus des droits et libertes il y a des 
valeurs a respecter (dignite...) le legislateur ne peut que se conformer a cet ordre, on parlera 
de la theorie Allemande. 

II) En quoi cette etude va-t-elle contribuer a la formation du citoyen ? 

Quand on etudie les droits et libertes on devient de meilleurs citoyens, en quoi ? Car il 

faut que 
nous nous souvenions que les droits et libertes ont ete conquis, c'est un patrimoine lentement 
constitue depuis la Magna Carta de 1215 jusqu'a la DUDH de 1948. 

II faut sauvegarder ce patrimoine qui est guette par differentes menaces : les dangers, 
les controles sociaux qui pesent sur I'Homme, les risques pour I'identite, le corps, I'ame qui 
viennent des progres technologiques et medicaux (clonage) . . . le droit au respect de la vie, vie 
familiale. La famille etait consideree comme une entite fondatrice et preservatrice de I'etre 
Humain. Ces protections sont affirmees dans : 

- la DUDH en son article 23 

- pacte international relatif aux droits civils et politiques. 

- les textes de droit interne comme le preambule de la Constitution de 1946 alinea 10. 

Etudier les droits et libertes fondamentaux permet de tenir le citoyen eveille. II faut 
resister a I'oppression et a la loi injuste (DDHC de 1789 article 2 « le but de toute association 
politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de I'Homme... ») : la 
resistance a I'oppression est dans le droit. 

III) En quoi cette etude contribue-t-elle a la formation de juriste ? 

Trois propositions / elements / apports : 

C'est une discipline au carrefour de toutes les autres. 

- Le juriste doit s'interroger sur la garantie des droits et libertes ? Quel est le 
meilleur systeme de garantie. 

- L' etude de cette matiere devrait rendre le juriste sensible a la contrainte normative 
Internationale. 

1) Une discipline carrefour : 

Toutes les matieres du droit sont representees au sein de cette discipline. Cela nous 

oblige a nous 
souvenir que les divisions des matieres juridiques sont artificielles, il y a une unite profonde et 
trop de separations (public / prive . . .). C'est une matiere qui est fondamentale pour la culture 
juridique a tout point de vue. De nombreuses matieres ont ete transformees par les droits et 
libertes fondamentaux. 

2) Quelle est la meilleure garantie des droits et libertes 
fondamentaux ? 

Le juriste etudiant les droits et libertes fondamentaux est confronte a la question de 
leur garantie. 



il ne suffit pas de les enoncer, les proclamer il faut un mecanisme de garantie, une 
« justiciabilite » (acces au juge) quel est rinstrument le plus approprie pour les defendre ? 

On peut penser que la meilleure fa9on de les proteger c'est de s'abriter derriere le 

groupe d'appartenance (famille...) mais il n'est pas sur que les droits et libertes 

aient a gagner dans cette methode. 

On peut compter sur I'Etat : quel organe ? Le constituant ? Le legislateur ? Le 

juge ? Selon la DDHC de 1789 les droits et libertes sont garantis par la loi et done 

par le legislateur. Pourtant le legislateur peut etre liberticide, on ne pouvait pas 

controler la constitutionnalite des lois. 

Si on compare des conceptions de la loi USA - France il y a de tres nombreuses 

differences. II a fallu attendre pour avoir un juge de la loi. 

II y a deux conceptions : 

II n'y a de liberte que par la loi. 
- La protection des libertes contre la loi 
Pour passer de I'un a I'autre il a fallu du temps. 

Pendant longtemps en France le juge devait appliquer la loi sinon il etait coupable de 

forfaiture. Le 
juge n'applique pas le droit, il dit le droit. Le juge applique le droit et la loi a des situations 
particulieres. Quel est le meilleur garant ? 

Les droits et libertes fondamentaux sont une hermeneutique juridique (science qui a 
pour objet la connaissance des textes). 

Lorsque nous sommes devant un texte nous nous trouvons devant un enonce qui peut 
avoir plusieurs significations et qui doit done etre interprete une fois cela fait on passe d'un 
texte a une norme. 

II y a des sources incontestables de la loi et des sources tierces (jurisprudence) mais 
pourtant la jurisprudence est la V" source. C'est une bonne chose en matiere de droits et 
libertes fondamentaux. 

II y a un debat difficile a trancher sur la meilleure garantie possible de defense 
des droits et libertes. S'il faut essayer de viser un maximum de garantie il faut toujours 
parfaire I'Etat de droit. 

3) L' etude de cette matiere devrait rendre le juriste sensible a la 
contrainte normative Internationale : 

Prenons I'exemple precis de la France et des deficiences de I'Etat de droit. L'arret de 

la Cour EDH 
du 28/07/1999 dit arret Selmouni c/ France. C'est un arret sur un article de la Convention 
EDH (I'article 3 qui interdit les actes de torture et les traitements inhumains et degradants). 

M. Selmouni etait un trafiquant de drogue notoire qui a ete tabasse et maltraite au 
Commissariat de Police de Bobigny. 



Cet arret condamne la France pour torture (nous sommes les seuls avec la Turquie). 
L'arret a ete rendu alors que les poursuites etaient encore pendantes en France contre les 
policiers (les procedures fran9aises trop longues). 

Quand on examine 1' impact de cet arret dans les medias on se rend compte que le 
monde judiciaire s'est largement exprime : I'Avocat General pres la Cour de Cassation M. De 
Gouttes dans le journal Le Monde en date du 29/07/1999 a pleinement accepte 
I'assujettissement du droit interne au droit europeen (ordre public europeen, proces equitable 
europeen, la France doit s' adapter, la Convention EDH devient la vraie Constitution 
Europeenne des Droits de I'Homme). 

Les mauvais eleves sont les politiques et les juristes dont certains se demandent « s'il 
faut supprimer la Cour EDH ? » Le Conseil d'Etat et la Cour de Cassation ne sont plus des 
Cours souveraines. La contrainte normative est la, elle est irresistible, il y a une 
internationalisation de tous les domaines du droit. 

II y a un mouvement irresistible, meme la Constitution I'integre avec des arrets comme 
Jacques Vabre en 1975 etNicolo en 1989. II y a des juges supranationaux qui interpretent les 
textes comme la Cour EDH. 

Ex : le 1 1/07/2002 I c/ RU ou Christie de Goodwin c/ RU sur la question du 
transsexualisme, la Cour de Strasbourg a reconnu le droit au mariage des transsexuels en 
considerant que jusqu'a present la determination du sexe etait biologique maintenant d'autres 
facteurs comme la psychologic modifient I'interpretation de I'article 12 de la Cour EDH sur le 
mariage. Peut etre qu'on admettra le mariage homosexuel a partir d'un texte qui ne laisse 
pourtant pas trop de place a rambiguite. 

Paragraphe II : Problem atique du Cours et bibliographic : 

Ce cours se decompose en deux parties : la theorie generale puis I'etude precise de 
certains droits et libertes. 

Dans ce cours on va combiner differents registres et se referer a des connaissances 
deja acquises. II va falloir s'habituer a se souvenir. . . Ce cours est tres marque par le souci de 
la recherche theorique : 

- D'ou viennent les droits et libertes ? 

Quelles sont les sources formelles et materielles (metajuridique). 

On s'interessera a la legitimite du controle, quel est le meilleur gardien, quelle est 

la fonction du juge ? 



Titre I : Definitions et garanties des droits et libertes fondamentaux : 

Elle va comporter deux aspects : 

- La definition des droits et libertes fondamentaux, on va preciser I'objet de I'etude. 

- Les mecanismes de garanties des droits et libertes fondamentaux. 

Section I : Definition des droits et libertes fondamentaux : 

II y aura 4 paragraphes : 



- L'inventaire de certains termes et expressions qui ne sont pas tous identiques. 

- Les classifications des differents droits et libertes fondamentaux. 

- Les titulaires des droits et libertes (une personne a naitre en est-elle titulaire ???). 
Ces droits et libertes fondamentaux font I'objet d'une internationalisation 
croissante. 

Paragraphe I : Droits, libertes. droits de rHomme. libertes publiques. droits et 
libertes fondamentaux : 

A) Droits et libertes : 

Partons des definitions du dictionnaire : 

- Les droits sont : « ce qui est exigible ». 

- Les libertes : « renvoi ent au libre arbitre, au pouvoir d'agir selon sa propre 
determination ». 

Le droit vise done des prerogatives que Ton possede sur ou contre autrui et que Ton 

peut exiger. 
On peut exiger un comportement ou une prestation (action ou abstention) ex : le droit au 
respect de la vie privee, droit a la propriete, droit a la vie qui implique de la part des autorites 
un comportement, une action (systeme de sante) qui peut etre positive ou une abstention. 
Jusqu'a quel point I'autorite publique peut-elle agir ? 

Le droit est assez precis alors que la liberte renvoie a une autonomic de la personne la 
personne peut agir comme elle le veut : liberte d'opinion, d'expression d' association, I'usage 
n'est pas determine au depart. La liberte est une capacite d'autodetermination, une capacite 
d'agir ou de ne pas agir. 

Ex : I'etre a naitre (embryon, fcetus) est-il un etre qui peut avoir ces droits ? II ne peut 
pas avoir de liberte car il n'a pas d'autodetermination. La liberte est moins pre orientee que le 
droit. La reconnaissance d'une liberte va s'accompagner d'un droit d'exercice de cette liberte 
(droit a la liberte d'expression. . .). 

Au-dela des droits et libertes il faut parler des principes : les notions indispensables 
sans lesquelles il ne peut y avoir de droits et libertes ex : le systeme politique, juridique, le 
principe d' organisation politique, de separation des pouvoirs, le pluralisme de la vie politique 
des idees et des comportements, le principe de constitutionnalite, d'egalite, principe de 
proportionnalite, de la dignite de la personne humaine. Les choses sont toujours complexes. 

B) Droits de THomme. devoirs de THomme et libertes publiques : le 
triptyque : 

1) Le diptyque : droits / devoirs : 

Tout le cours est consacre aux droits de I'Homme. 

Les devoirs : il y a une ambiguite si on regarde les manuels, on constate que ce mot 

n'apparait pas 
dans les titres comme si c'etait un tabou. Dans notre societe on n'aime pas beaucoup ce mot. 
Les auteurs evitent de se referer aux devoirs, ils craignent une mise au pas des libertes, une 
instrumentalisation par le pouvoir public et pourtant il faut prendre en compte les devoirs et 
obligation vis-a-vis du pouvoir des groupes, de la famille des autres envers soi (dignite 
personnelle et communautaire). 



Les devoirs renvoient a la solidarite, rharmonie sociale, des principes sans lesquels les 
droits de rHomme ne sont qu'une illusion. 

Exemples en droit interne de protection des devoirs par la Constitution : 

- La Constitution de 1795 qui a ete appliquee pendant 4 ans commen9ait par une 
declaration des droits et devoirs de rHomme et du citoyen. II y a dans cette 
declaration : 

o L' obligation de payer I'impot mais c'est plus large. 

o Article 4 : nul n'est bon citoyen s'il n'est bon fils, pere, ami et epoux. 

II y a une reference aux devoirs de I'Homme dans la Constitution de 1848 

- La Constitution Montagnarde de 1793, jamais appliquee, se refere aux devoirs qu'a 
le peuple de se revolter en cas de violation des droits. 

- L'article 123 de la Constitution de 1793 dispose « La Republique fran9aise honore 
la loyaute, le courage, la vieillesse, la piete filiale. Elle remet le depot de sa 
Constitution sous la garde de toutes les vertus». II y a une serie d' obligations sur 
les individus qui sont reconnues par la Republique. II n'y a pas de droits et libertes 
sans contrepartie, sans responsabilites et devoirs. 

2) Droits de THomme et libertes publiques : 

L' expression libertes publiques est tres franco fran9aise, on la trouve peu ailleurs. On 

Tempi oie 
dans l'article 34 de la Constitution de 1958 « [...]La loi fixe les regies concernant les droits 
civiques et les garanties fondamentales accordees aux citoyens pour I'exercice des libertes 
publiques [...] », on peut noter d'ailleurs que la formulation de cet article est ambigue et 
souleve deux problemes : 

- La distinction entre droits civils et libertes publiques. 

- Elle sous-entend que les libertes publiques sont reservees aux citoyens. 

Dans le preambule de la Constitution alinea 1 on se refere aux droits de I'Homme. Le 

texte du 
3/06/1958 pour la nouvelle Constitution dans son 4™" principe dispose « on doit veiller au 
respect des libertes essentielles ». II y a de nombreuses ambiguites dans les termes. 

L'idee de la distinction droits de I'Homme / libertes publiques : les droits de I'Homme 
sont per9us comme une conception plus large que celle des libertes publiques. Les libertes 
publiques renvoient a des droits naturels de I'Homme anterieurs au pacte social, des droits 
presociaux lies a la condition d'Etre Humain alors que les libertes publiques seraient 
reconnues et amenagees par la loi. Les droits de I'Homme sont con9us comme naturels, le 
legislateur doit les respecter. Ex : la declaration des droits de I'Etat de Virginie du 12/06/1776 
« droits certains et essentiels ». 

Les libertes publiques relevent du droit positif Jean Rivero fait cette distinction 
classique entre libertes publiques qui entrent dans le droit positif car le legislateur les a fixe et 
les droits de I'Homme qui sont plus larges, c'est la conception du droit naturel. « Les libertes 
publiques correspondent a des droits de I'Homme que leur reconnaissance par I'Etat a insere 
dans le droit positif ». Meme idee chez G. Lebreton 



Les droits de rHomme sont une categoric juridiquc ct non plus unc simple 
philosophic, ils sont dans Ic droit. Ccttc distinction a corrcspondu a un moment donne : le 
modele Republicain de la fin du XlXeme a cette epoque les droits et libertes etaient defendus 
par le legislateur et le juge, on avait une conception etroite des droits et libertes, on visait les 
libertes individuelles. Les premiers a avoir travaille sur les droits et libertes etaient des 
publicistes aujourd'hui les gardiens sont constitutionnels et supranationaux. 

3) Libertes publiques et droits et libertes fondamentaux : 

Cette appellation « droits et libertes fondamentaux » est recente (20 a 25 ans) est s'est 
developpee en Europe sous 1' influence du droit compare, des Cours Constitutionnelles et de la 
theorie Allemande. Pour autant si les droits et libertes fondamentaux viennent d'ailleurs 9a ne 
veut pas dire qu'on ignorait ce concept en France (demonstration : la theorie jurisprudentielle 
de la voie de fait : lorsqu'on est devant des actes de I'administration qui portent atteinte aux 
libertes fondamentales on passe a la competence du juge judiciaire ex : violation du droit de 
propriete, I'acte administratif est denature. Jurisprudence TC 8/04/1936 Action Fran9aise arret 
concemant la liberte de la presse. 

a) La conception Franyaise : 



Le preambule de la Constitution de 1946 auquel se refere la Constitution de 1958 fait 
reference aux principes fondamentaux reconnus par les lois de la Republique. Quels sont-ils ? 
On les decouvre par la jurisprudence Constitutionnelle et administrative : 

CE 11/07/1956 Amicale des annamites de Paris. Le CE a estime que la liberte 
d' association est un principe fondamental reconnu par les lois de la republique. 

- Dans r article 34 de la Constitution « la loi fixe les regies sur les garanties 
fondamentales assurees ». 

Cette tendance a se referer a des libertes et droits fondamentaux s'est perpetue 
dans le droit Fran9ais jurisprudent el : Conseil Constitutionnel 22/01/1990 Egalite 
entre les Fran9ais et les Etrangers. « Le legislateur peut prendre des dispositions 
speciales sur les etrangers s'il respecte les engagements internationaux et les droits 
et libertes fondamentaux de la Constitution ». 

13/08/1993 : loi sur la maitrise de I'immigration dite loi Pasqua : le Conseil 
Constitutionnel a enumere les droits et libertes fondamentaux : on a cree une sorte 
de « statut constitutionnel de I'etranger ». 

- Le 10/06/1998 loi sur I'orientation de la reduction du temps de travail qui enonce 
certains droits et libertes fondamentaux des salaries. 

- Le 12/06/1999 Charte Europeenne des langues regionales et minoritaires le 
Conseil Constitutionnel a ete saisi car le texte prevoyait la possibilite pour ceux qui 
parlent une langue minoritaire de I'utiliser dans leurs rapports avec la justice et 
I'administration : des principes fondamentaux s'y opposent : il n'y a pas de droit 
collectifs seul des principes individuels (unicite du peuple Fran9ais, indivisibilite 
de laRepubhque...). 

Le legislateur a aussi parle des droits et libertes fondamentaux : 

La loi du 30/06/2000 a cree le refere liberte. Lorsque le juge administratif est 
saisi dans I'urgence pour la sauvegarde d'une liberte fondamentale il se 
prononce sous 24 heures : on donne aux libertes fondamentales leur pleine 



mesure, seule la jurisprudence permet de connaitre les droits et liberies 
fondamentaux 



Quelles sont les droits et libertes fondamentaux et pourquoi ? D'ou vient le fait que ce 
sont des libertes fondamentales ? Les decisions du juge administratif ne sont pas claires, la 
maniere fondamentaux Saxonne de rediger les arrets est meilleure. Si on consulte les grandes 
revues juridique on trouve des rubriques se referant aux droits et libertes fondamentaux qui ne 
cessent de s'agrandir. Ex : 

- Liberte d'aller et de venir : ordonnance du 9/01/2001 Deperthes. Le Conseil d'Etat 
n'est pas clair il ne permet pas de savoir d'ou il tire la qualification. 

- Le 20/12/1995 il avait annonce cette decision et s'etait refere au protocole numero 
2 de la CEDH. Arret du 12/07/1989 Pont a Peage il se refere a I'article 66 de la 
Constitution de 1956. 

- Madame Hyacinthe 12/01/2001 il qualifie le droit d'Asile de liberte fondamentale : 
les visas sont surabondants Constitution, CEDH Convention de Geneve de 1951 
sur les refugies. 

Ordonnance du 19/1 0/200 ITliba droit a la vie familiale. 

- Le 8/12/1978 arret GISTI le CE avait releve que le droit a la vie familiale etait un 
PGD. 

- Le 13/08/1993 le Conseil Constitutionnel sur ce droit s'est refere a I'alinea 10 de la 
Constitution de 1946. 

Regulierement le CE identifie de nouveaux droits et libertes. Le 19/08/2002 FN et 

institution de 
formation des elus locaux. Le CE a estime que la liberte de reunion est une liberte 
fondamentale d'ou le droit pour un parti politique regulierement constitue de se reunir, il a 
utilise comme visa : I'article 4 de la Constitution de 1958 sur les partis politiques. Pourquoi ne 
pas avoir vise I'article 1 1 de la CEDH ? 

Ca ne veut pas dire pour autant que tous les referes libertes sont suivis par le juge 
Administratif 

Ex : le 3/05/2002 Association de Reinsertion Sociale du Limousin et Autres : affaire 
sur le droit au logement. Le droit au logement est-il un droit ou une liberte fondamentale ? 
Non Visa : Conseil Constitutionnel sur le droit au logement simple objectif et non droit. 

En 1995 le Conseil Constitutionnel a dit que I'acces au logement est un objectif et non 
un droit il s'est refere aux traites internationaux sur I'acces au logement, les traites n'etaient 
pas d'effet direct. 

En 1984 Franfois Mitterrand avait ete saisi d'une proposition de I'opposition qui 
voulait un referendum sur I'ecole prive, il a dit que la Constitution ne le permet pas, il faudrait 
modifier la Constitution. Quelques annees plus tard en 1990 Robert Badinter a propose de 
control er la loi par rapport a la Constitution a priori. 

Si Ton sort du cadre Fran9ais qu'on va sur les textes internationaux on trouve le 
vocabulaire droits et libertes fondamentaux : 



- Dans la DUDH du 10/12/1948 des le preambule Seme considerant « droits 
fondamentaux de rHomme » 6™'' considerant « droits de rHomme et des libertes 
fondamentales ». 

- Dans les autres Cours de Justice. 

b) La conception Allemande : la conception matricielle des 
droits et libertes fondamentaux : 

Dans le numero special de fondamentaux Juillet Aout 1998 editorial de Laurent Richet 
« Avec la notion de droits fondamentaux... notion venue d'Allemagne ». On va se referer au 
texte constitutionnel et a la jurisprudence du Tribunal Constitutionnel Federal. 

Certains auteurs Fran9ais comme M. Fromont ont travaille sur cette conception et la 
jurisprudence. Autres auteurs : O. Jouanjan en quelques pages a explique les caracteristiques. 

Cette conception qu'a-t-elle de particulier ? Depuis longtemps dans les Constitutions 
Allemandes, on trouve des references aux droits et libertes fondamentaux. 

- Dans la constitution du 11/08/1919 « droits et devoirs fondamentaux des 
Allemands ». 

Actuellement dans la Constitution du 23/05/1949 

o V" partie « les droits fondamentaux de 1' article 1 a 19 ». L' article 1 a une 
grande place : des son 1" paragraphe on voit la source d' inspiration « la 
dignite de la personne Humaine est sacree, tous les agents de la puissance 
publique ont Tobligation de la respecter et de la proteger ». 

o paragraphe 3 « les droits fondamentaux ... lient les ». Les droits et libertes 
fondamentaux dans la conception Allemande sont fortement proteges 
article 19 : 

paragraphe 2 : les atteintes que Ton peut porter aux droits et libertes ne doivent pas 
les vider de leur substance, c'est au juge Constitutionnel de verifier. 

- Paragraphe 3 : il n'y a pas que les personnes physiques qui beneficient des droits et 
libertes fondamentaux, les personnes morales peuvent en beneficier. 

- Paragraphe 4 : chaque fois qu'il y a une lesion des droits et libertes par le 
legislateur il faut un droit de recours a une juridiction. 

Article 79 paragraphe 3 : « Aucune revision Constitutionnel ne peut porter atteinte 
au caractere federal de I'Etat ou au principe de I'article 1 et 20 ». On limite la revision de la 
Constitution. 

L' article 20 precise que tout pouvoir emane du peuple par election et vote. Tous les 
pouvoirs doivent respecter la Constitution. Dans I'article 89 de la Constitution I'alinea 5 
precise qu' aucune proposition de modification de la Constitution ne peut porter atteinte au 
caractere republicain ». On ne peut pas porter atteinte aux principes. 

Les Allemands parle pour I'article 79 alinea 3 de leur Constitution de la « clause 
d'eternite ». On est sur une conception qui consiste a considerer que les droits et libertes 
fondamentaux doivent etre proteges. On va decomposer la conception en differents elements. 



Ca va etre tres utile pour comprendre le 3"™ point de la demonstration qui nous ramenera a la 
conception formalisee et essentialiste des droits et libertes fondamentaux 

La conception Allemande est fondee sur le concept de I'Etat de droit fonde sur I'idee 
de Tanthropocentrisme, toutes les activites doivent avoir pour finalite de proteger la dignite de 
rHomme. Les interventions ne sont legitimes que si elles vont dans ce sens. Le souci des 
autorites publiques doit etre la protection effective de I'individu, cette obligation pese sur le 
Parlement. L'article 2 de la Constitution Allemande insiste sur I'idee du libre epanouissement 
de la personnalite de chacun. C'est une certaine conception de la liberte qui peut avoir un 
inconvenient : on risque de perdre de vue I'interet collectif, on risque d'avoir une conception 
ou on perd de vue les valeurs essentielles. 

Les droits fondamentaux sont avant tout con9u comme interdisant a I'Etat d'intervenir 
dans les droits libertes fondamentales. O. Jouanjan « ce sont surtout des droits defensifs ils 
visent a eviter une ingerence de I'Etat ». Ca ne veut pas dire que I'Etat ne doit jamais 
intervenir, dans certains cas il doit intervenir. Le Tribunal federal Allemand est tres prudent a 
regard des obligations positives. Dans la liste des droits et libertes ne figurent pas les droits 
economiques et sociaux, ils sont de simples directives dont le legislateur doit tenir compte, il 
faudrait faire reference a un auteur Allemand G. Jellinek a distingue 3 situations de I'individu 
face a I'Etat : 

- La sphere de liberte ou I'Etat on doit pas intervenir : status negativus. 

- L' obligation pour I'Etat d'agir : status positivus. 

- L'individu est citoyen et parti cipe au fonctionnement : status activus. 

Les droits et libertes fondamentaux ont un effet horizontal ils ne concernent pas que 

les rapports 
Etats / individus mais aussi les rapports individus / individus. Cette construction vient de la 
« Dritt Wirkung » (Tiers / Effet) droits ayant des effets a I'egard des tiers. 

Les droits et libertes fondamentaux renvoi ent a des droits subjectifs mais il ne se 
reduisent pas a cela ils renvoi ent a un ensemble de principes subjectifs. Lorsque le juge a 
determine I'etendu d'un droit fondamental. Ca evite cette tendance qu'a chaque individu de 
reclamer un maximum de droits subjectifs il y a la limite : les droits fondamentaux. 

On peut avoir plusieurs interpretations : interpretation axiologique et institutionnelle. 

L' interpretation axiologique : les droits fondamentaux renvoient a un ordre de 
valeur qui limite les libertes individuelles et transforme le juge en gardien. Le Tribunal 
Constitutionnel Federal la 15/01/1958 dans I'arret Liith indique « La Constitution exprime 
aussi un ordre objectif de valeur qui s'impose comme choix fondamental a toutes les branches 
du droit ». On est devant une conception objective. 

Interpretation institutionnelle : lorsque les juges doivent determiner I'etendu des 
libertes ils doivent le faire en pensant a la perennite de certaines institutions privilegiees. 

Interpretation fonctionnelle : on doit apprecier au regard de I'importance du 
processus democratique. La conception Allemande en a eu une trace dans une affaire 
examinee par la CEDH il y a un an : 

22/03/2001 Streletz et autres : il s'agissait de personnes qui ont occupe de hautes 
fonctions en RDA. A I'epoque les responsables politiques aval ent pris des mesures pour eviter 



de franchir le mur de Berlin, ils avaient mis en place des systemes de defense et il y a eu des 
dizaines de mort. lis sont poursuivis penalement dans TAllemagne reunifiee et mettent en 
avant 1' article 103 de la Constitution sur la legalite des incriminations et des peines, la non 
retroactivite. 

Le juge Allemand et la CEDH leur donne tort. Arret du 24 Octobre 1996 le Tribunal 
Constitutionnel Federal explique que I'article 103 « le principe de I'Etat de droit comporte 
I'exigence d'une justice objective, c'est un principe directeur. En ce qui conceme le droit 
penal .... Pas de peine sans faute... », I'ordre de valeur sert a I'interpretation de la limite 

22/03/2001. 

La France a ete tres influencee par 1' Allemagne. 

C) La conception formelle et substantielle des droits et libertes 
fondamentaux : 

1) La conception formelle : 

Point de depart : pour savoir si un droit ou une liberte est fondamental il ne faut pas se 
refer er a la 

nature mais aux valeurs. lis sont fondamentaux car ils sont inscrits dans des textes, supports, 

instruments Constitutionnels ou Internationaux. 

Ex : dans la constitution Portugaise on trouve des droits du consommateur, ils sont essentiels 

car inscrits dans la Constitution peu importe la matiere nature. 

Consequences : 

On peut defmir par la source formelle (Constitution, Internationale) les normes 
peuvent se recouvrir, ces droits peuvent faire I'objet d'une protection renforcee 
mais tous sont fondamentaux des qu'ils sont inscrits dans les textes 
constitutionnels et internationaux. Ca ne regie pas tout. II faudrait aj outer les 
jurisprudences auxquelles donnent lieu ces textes. Ex : la Constitution Fran9aise 
n'est pas qu'un texte, c'est un ecrit Pretorien (interpretation). Le texte n'est rien 
sans la jurisprudence. 

L'ecole Aixoise : ils montrent ce qui differencie les droits et libertes fondamentaux 
des libertes 
publiques. 

Les libertes publiques sont des protections contre I'executif alors que les droits et 
libertes fondamentaux sont une protection contre tous les pouvoirs quels qu'ils soient. Ces 
droits et libertes sont indisponibles pour le legislateur. 

Le Parlement n'a pas de pouvoir souverain, il doit respecter les droits fondamentaux. 
Tous les pouvoirs sont soumis aux droits et libertes fondamentaux. La liberte est une liberte 
contre le legislateur si necessaire, c'est un firein a la dictature de la majorite, les droits et 
libertes fondamentaux sont a I'abri des changements de majorite. 

La protection des libertes publiques etait assuree par la loi alors que les droits et 
libertes fondamentaux se referent a la Constitution et aux textes internationaux. La protection 
reposait sur le juge judiciaire et administratif pour les libertes publiques. Les droits et libertes 
fondamentaux rajoutent le juge Constitutionnel et international. 



Cette fois ci d'autres normes interviennent, les droits et libertes deviennent pleinement 
justiciables. Une loi peut ne pas avoir ete examine par le Conseil Constitutionnel. La France 
est tres en retard en matiere de contentieux Constitutionnel par rapport a TAllemagne ou a 
I'Espagne (« fondamentaux »). Les ressortissants communautaires meriteraient d'avoir un 
acces plus large aux juges. 

Autre element / critere de distinction : les libertes publiques ne concernent que les 
rapports verticaux alors que les droits et libertes fondamentaux peuvent avoir des effets 
horizontaux 9a implique la protection des individus contre les autres individus qui pourraient 
y porter atteinte. 

Autre elements : pour les libertes publiques seules les personnes physiques en 
beneficient, pour les droits et libertes fondamentaux les personnes morales peuvent en 
beneficier. 

Dans une ordonnance du 18/01/2001 CE commune de Venelles « la libre 
administration des collectivites territoriales est un principe de droit fondamental ». Les 
libertes publiques visaient une autonomic, les droits et libertes fondamentaux concernent tous 
les droits y compris economiques et sociaux. Si les traites les reconnaissent e'en sont. Ce n'est 
pas le cas des libertes publiques. 

C'est une conception commode il suffit de lire les textes et la jurisprudence. 

2) La conception substantielle : 

Selon elle les droits et libertes fondamentaux le sont par leur nature, leur essence 
meme et non pas parce qu'ils sont dans un texte. 

Auteur : E. Picard II a ecrit un grand article dans fondamentaux « 1' emergence des 
droits fondamentaux en France ». II a ecrit une autre etude deux ans plus tard. 

Selon sa conception la fondamentalite ne peut pas se reduire a ses expressions, ses 
manifestations en droit positif La fondamentalite ce sont des principes fondateurs qui 
renvoi ent a une conception de I'Humanite. II ne faut pas confondre fondamentalite avec son 
vecteur Constitutionnel, International... peu importe le vecteur. La fondamentalite est un 
ensemble de principe. Ou sont ces principes fondateurs ? A quoi renvoi ent-ils. II faudrait dire 
d'ou vient cette fondamentalite, quelles sont ses valeurs. 

Etudions un nouveau diptyque : Fondamentalite / Constitutionnalite : 

Dans la conception d'E. Picard il va de soi que I'Etat n'est pas I'auteur du juste, il en 
est le garant. Le juste existe avant I'Etat. Dans cette conception c'est le droit qui engendre la 
Constitution. Les droits et libertes ne sont pas fondamentaux car ils sont dans la Constitution 
mais parce que la Constitution les reconnait c'est I'inverse. On ne con9oit pas de normativite 
sans la volonte du peuple hors il y a la fondamentalite, le constituant n'est qu'un outil de la 
fondamentalite. Cette conception est plus vague que la V", on va etre confronte a cette 
distinction : est-ce qu'on se reclame d'une conception formaliste ou essentialiste ? 

Paragraphe II : Typologies des droits et libertes fondamentaux : 



L'idee de depart est que les juristes aiment bien classer. Quand on consulte les 
manuels de droits et libertes fondamentaux on trouve cette question de la classification. 
Comment classer? Tous les manuels n'apportent pas la meme reponse, certaines 
classifications sont ambigues car certains droits entrent dans plusieurs categories comme le 
droit de propriete ; de plus on dit que les droits de I'Homme sont un tout et les classer revient 
a separer. Voyons differents criteres de classification. 

I) La classification basee sur I'objet : 

L'objet des droits et libertes fondamentaux permet une classification en trois 
categories : 

- Les libertes relatives au corps (libertes physiques). 

- Les libertes relatives a la vie de 1' esprit (libertes intellectuelles). 

- Les libertes relatives a I'Homme comme membre d'une communaute (libertes 
relationnelles). 

C'est assez ambigu car on separe le corps et I'esprit alors que I'Homme reunit les 
deux. 

1) Les libertes relatives au corps : 

On trouve dans cette categoric : 

- Le droit de disposer de son corps. 

- Le droit au respect de I'integrite physique. 

- Le droit a la vie. 

- Le droit a la surete. 

- Le droit d'aller et de venir. 

- Le droit du domicile. . . 

2) Les libertes intellectuelles : 

On trouve : 

- La liberte d' opinion. 

- La liberte de conscience. 

- La liberte de religion. 

- La liberte de la presse. 

- La liberte de I'enseignement. 

3) Les libertes relationnelles : 

On trouve : 

- La liberte de se reunir 

- La liberte de manifester. 

- La liberte syndicale et le droit de greve. . . . 

Cette V" classification est courante mais elle presente une incompletude, elle a des 
limites. II y a 
des droits qu'on ne salt pas ou classer comme par exemple : 

- Le droit de propriete, si on se refere a John Locke on se rappelle qu'il rattachait la 
propriete au corps. 



- La liberte d'entreprendre. 

- Le droit au respect de la vie privee. 

Un autre probleme pose par cette classification est de savoir ou classer les garanties 
fondamentales sans lesquelles il n'y a pas de droits ou libertes fondamentaux (securite 
juridique, preeminence du droit. . .). 



n) La classification basee sur le mode d'exercice des 
droits et libertes : 

On s'interesse a la fafon d'exercer les droits et libertes, on distingue des droits et 
libertes 
indivi duels et d'autres collectifs. Une fois de plus on constate que c'est discutable car 
certaines libertes entrent dans les deux cas comme par exemple : 
la liberte religieuse : 

o C'est une liberte individuelle du fait du for interieur (le droit d' avoir des 

convictions). 
o C'est aussi une liberte collective : liberte d'exterioriser, d'exprimer ses 
convictions par un culte. 
la liberte d' expression. 

Une des autres chose qui est genante dans cette classification c'est le terme de droits 

collectifs, 
peut-on parle de droit collectifs ? Ne faudrait-il pas parler de droits proprement collectifs 
(reserves aux groupe) et des libertes de Taction collective (qui ne peuvent etre exercees qu'en 
groupe). 

ni) La classification selon I'ordre historique de 
consecration des droits et libertes fondamentaux : 

II y aurait une dimension historique et on pourrait relever differentes etapes dans la 
proclamation 
des droits et libertes fondamentaux. Ca a donne naissance a la theorie des generations des 
droits de I'Homme, il y aurait eu 3 generations voire 4 : 

V" generation : les droits civils et politiques : libertes autonomes, de participation, 
qui interdisent I'ingerence de I'Etat. Ces droits se preteraient beaucoup mieux que 
les autres a une protection juridique. Retrouve-t-on cette phase en droit interne : 
oui la DDHC de 1789 contient nombre de droits civils et politiques. 

2™<= generation : les droits economiques sociaux et culturels : on a par exemple : le 
droit syndical, de greve mais aussi des droits creance : droit a la sante, a 
I'education... lis presenteraient une difficulte qui est que leur justiciabilite serait 
difficile a mettre en place. 

^eme ggneration : les droits de solidarite individuels et collectifs qui viseraient 

I'Homme insere dans I'humanite (droit a la paix, a I'environnement sain, au 

developpement). Ce sont des droits qui interessent I'individu et concernent 
I'humanite. 



4™" generation : droits au respect de la dignite de la personne humaine face aux 
abus de la science. 

Le premier probleme de cette classification est qu'il n'y a pas de separation nette entre 

les 
generations : par exemple en France les droits economiques et sociaux ont ete publies en 1946 
mais la DDHC de 1789 consacrait deja certains droits et libertes economiques et sociaux. 
Dans la Constitution de 1946 il y a aussi des droits civils et politiques. Dans la Convention 
EDH de 1950 on trouve le respect des biens, I'interdiction du travail force, il y a des droits et 
libertes socio-economiques et des droits et libertes civils et politiques. 

Autre inconvenient de cette classification : les droits de la V" generation renvoi ent a 
une liberte autonomic or quand on examine la jurisprudence des Cours on constate que des 
obligations positives sont associees aux libertes civiles et politiques (I'Etat doit prendre des 
mesures pour permettre I'acces au juge. . .) 

Certains droits de la deuxieme generation sont facilement justiciables comme le droit 
syndical ou de greve alors pourquoi na pas les mettre dans la V" generation ? 

Les droits et libertes de la S™'' generation sont-ils des droits et libertes (desarmement 
...), quelle est leur opposabilite ? A qui s'adresser pour obtenir leur application ? Qui est 
debiteur ? Qui est creancier ? 

IV) La classification de I'ecole Aixoise : critere du 
ra pport a I'Etat : 

On peut essayer de classer ainsi les droits et libertes fondamentaux. II y a 5 
categories : 

- Les « droits libertes » : droits classiques et du travailleur (enseignement, 
association, propriete, syndicat, greve, participation...) 

- Les droits participation : intervention dans le processus politique. 

- Les droits creance : protection de la sante, social, le droit de mener une vie 
familiale (c'est etrange de le classer ici). . . 

- Les droits garantie : droit au juge, au proces equitable. . . 

- Le droit al'egalite. 

V) L'existence d'une hierarchic entre les droits et 
libertes : 

Elle souleve des difficultes. II faudrait demontrer cette hierarchic : certains droits 

seraient plus 
fondamentaux que d'autres. 

Ex : dans la DDHC de 1789 article 11 « La libre communication des pensees et des 
opinions est un des droits les plus precieux de I'homme; tout citoyen peut done parler, ecrire, 
imprimer librement, sauf a repondre de I'abus de cette liberte dans les cas determines par la 
loi», ce droit serait dans une hierarchic et certains droits seraient plus precieux que d'autres. 

Ex 2 : Article 1 de la Constitution Allemande « La dignite de I'etre humain est 
intangible. Tous les pouvoirs publics ont I'obligation de la respecter et de la proteger », la 
dignite de I'Homme serait done preeminente par rapport a d'autres droits. 

Ex 3 : La convention EDH enumere des droits et libertes, 1' article 15 prevoit pour 
I'Etat de deroger a certains droits en cas de peril grave « En cas de guerre ou en cas d'autre 
danger public mena9ant la vie de la nation, toute Haute Partie contractante peut prendre des 
mesures derogeant aux obligations prevues par la presente Convention, dans la stricte mesure 



ou la situation I'exige et a la condition que ces mesures ne soient pas en contradiction avec les 
autres obligations decoulant du droit international » ; mais certains droits sont a I'abris (droit a 
la vie de 1' article 2, interdiction de la torture, non retroactivite de la loi penal e) ; ces droits 
proteges constituent le noyau dur des droits de 1' Homme. II y aurait done des droits 
intangibles et des droits conditionnels. 

Est-ce que dans la jurisprudence Constitutionnelle on trouve une hierarchic ? On 
trouve une distinction dans la decision des 10 et 11 Octobre 1984 sur les entreprises de presse. 
Une difference est exprimee entre les libertes generales et absolues (surete, liberte de presse, 
d' association) et les libertes qui ne sont ni generales ni absolues (communication 
audiovisuelle). Dans la meme decision le Conseil Constitutionnel se refere a I'article 11 de la 
DDHC de 1789 

«La libre communication des pensees et des opinions est un des droits les plus 
precieux de I'homme ; tout citoyen peut done parler, ecrire, imprimer librement, sauf a 
repondre de I'abus de cette liberte dans les cas determines par la loi » ; 

et par la suite le Conseil dit « II s'agit d'une liberte fondamentale, d'autant plus 
precieuse que son exercice est I'une des garanties essentielles du respect des autres droits et 
libertes et de la souverainete nationale ». 

II y aurait des libertes matricielles qui commanderaient les autres. Pour L. Favoreu 
tous les droits consacres par le Conseil Constitutionnel sont fondamentaux mais il y a des 
libertes de V rang et des libertes de 2"^™ rang. Les libertes de V rang : 

- Ne peuvent pas etre soumise a autorisation prealable pour leur exercice. 

- La loi ne peut que les etendre, on ne peut pas revenir en arriere. 
Ces libertes doivent etre appliquees uniformement sur le territoire. 

Cette classification a un grand interet mais est problematique. Certains droits et 
libertes de V rang 
sont tres relatifs (dignite de la personne humaine) 

Paragraphe III : Les titulaires des droits et libertes fondamentaux : 

Quels sont les beneficiaires, ceux qui sont concernes ? II faut faire deux remarques : 

- Pendant tres longtemps I'individu n'etait pas considere en tant que tel il etait dans 
un groupe, les droits et les libertes etaient inseparables de cette appartenance, il n'y 
avait pas ou peu d'individualite. L' appartenance a tel ou tel groupe autorisait des 
discriminations. 

Exl : appartenance ou non a la cite). On distinguait dans le monde antique les statuts 
(esclavage par conquete ou naturel), a cette epoque, certaines categories de personnes ont peu 
ou pas de droits (les femmes, les etrangers). Ex : la cite Athenienne de Pericles (haut 
magistrat qui etait stratege) au Veme siecle avant Jesus Christ. Si on regarde il y a 400.000 
citoyens, il y avait soit disant une democratic directe, les citoyens prenaient toutes les 
decisions (les etrangers, les esclaves et les femmes ne decidaient pas). Ceux qui se 
reunissaient etaient en fait 2000 a 4000 (1%) c'est un constat important, c'est un probleme 
qu'on a constamment rencontre, on s'interroge sur I'apport des groupes. 



Ex 2 : Au moment de la decouverte de I'Amerique on decouvre des habitants. Pour 
s'approprier leur propriete on denie leur appartenance au genre humain. Comment est-ce 
possible ? II y a tout un debat avec par exemple Francisco de Vittorio qui redige en 1539 
« Le9on sur les Indiens » ou Bartholome de las Casas qui a defendu les Indiens. Une 
controverse nait entre Las Casas et Sepulveda dite controverse de Valladolid 1550. On 
s'interroge sur la question des titulaires des droits et libertes fondamentaux. 

On retrouve a la fin du XVIII avec I'independance des Etats-Unis. En 1865 intervient 
la suppression de I'esclavage par le 13™" amendement de la Constitution US. Madison voyait 
les esclaves comme des biens et des personnes. En 1789 en France on proclame les droits et 
libertes mais I'esclavage continue jusqu' en 1794. 

Aujourd'hui on vit sur le postulat de I'egalite et le fait que seuls les individus sont 
titulaires des droits et libertes fondamentales mais on inclut aussi dans une certaine mesure les 
personnes morales et des statuts speciaux demeurent pour certaines categories. 

Les statuts speciaux sont la resurgence des anciens privileges, ce terme porte a 
controverse et on y associe le terme d'injustice, a I'epoque c'etait I'inverse, les privileges 
etaient la justice on affectait a une qualite un statut qui lui correspondait, Montesquieu 
expliquait que chacun doit etre juge par ses pairs. 

En ce qui conceme les personnes morales, elles n' etaient pas envisagees dans la 
DDHC de 1789. 

Voyons les differents titulaires des droits et libertes fondamentaux (on n'effectuera pas 
une liste exhaustive). 

1) Les individus et les groupes : 

Peut-on dans un meme mouvement reconnaitre des droits aux individus et aux groupes 

qu'ils 
constituent ? N' est-ce pas contradictoire ? Reconnaitre un droit au groupe n' est-ce pas ecraser 
les droits des individus (ex : le droit des peuples est-il un droit de I'Homme). 

Les deux pactes des Nations Unies de 1966 commencent tous deux par un article V 
sur le droit des peuples comme si on avait besoin de consacrer le droit des peuples comme une 
conditions de realisation des droits des individus (il y a une contradiction : les peuples 
peuvent etre defmis de maniere differente). 

Un autre probleme dans cette categoric est celui des minorites, on parle de I'egalite de 
chacun face au droit et on ne veut pas par consequent de droits speciaux pour les minorites 
nationales, religieuses, ethniques... 

Le mot de mondialisation est idealiste car il y a beaucoup de minorites et de groupe 
differents, 9a souleve des questions delicates comme notamment le communautarisme et le 
multiculturalisme, 9a n'etonne personne chez les Anglo-Saxons mais en France c'est un 
probleme car I'Etat est « un et indivisible ». Lorsque la France a ratifie les textes de Nations 
Unies de 1966 elle a emis une reserve car elle ne reconnait pas les minorites malgre la 
fragmentation de la societe, de plus en plus de communautes apparaissent. 

Des sociologues s'interessent a la question et notamment Michel Wieviorka a ecrit 
plusieurs livres sur la fragmentation, selon cet auteur les communautes qui reparaissent 
pourraient poser des problemes au Gouvernement, les identites cherchent a resister a la 
mondialisation 



Un autre professeur : M. Sandel de Harvard repond a des inquietudes qu'on sent 
monter avec les communautes, les societes ne vont elle pas se fragmenter en reclamant des 
droits et de statuts particuliers. 

Cette question du pluralisme juridique interesse les anthropologues du droit. 

II y a une jurisprudence du Conseil Constitutionnel : il y a plus de 10 ans le Parlement 
a vote une loi sur le statut de la Corse avec un article V qui a ete controverse « Le peuple 
Corse constituante du peuple Fran9ais ». Le 9 Mai 1991 le Conseil Constitutionnel a censure 
cet article au nom du principe d'unite du peuple Fran9ais, il n'y a pas de peuples dans le 
peuple Fran9ais, il va y avoir une modification Constitutionnelle pour la regionalisation ce 
sera une revolution Constitutionnelle. 

Le Conseil Constitutionnel le 15/06/1999 a repris la meme logique sur la Charte 
Europeenne des langues regionales ou minoritaires, le Conseil Constitutionnel a estime que 
pour ratifier un tel texte il faut changer la Constitution. La Constitution s' oppose a reconnaitre 
des droits collectifs a certains groupes de plus le Fran9ais est la seule langue de la Republique. 

2) Personnes physiques et personnes morales : 

Les personnes physiques sont les destinataires naturels des droits et libertes, cela 

exclue-t-il les 
personnes morales ? La nature de la personne morale est-elle un obstacle absolu ou relatif ? II 
est relatif on peut en adaptant leur donner des droits et libertes. 

Certains droits et libertes ne sont pas accessibles aux personnes morales comme la 
protections contre la tortue ou la protection de la vie familiale (une personne morale n'a pas 
de vie familiale et ne peut pas etre torturee). Les choses evoluent car on n'imaginait pas un 
jour reconnaitre des droits et libertes aux personnes morales, elle en beneficient aujourd'hui 
selon leur specificite. 

La Constitution Allemande dans son article 19 donne un exemple « Les droits 
fondamentaux s'appliquent egalement aux personnes morales nationales lorsque leur nature le 
permet.». 

On pourrait distinguer personnes morales de droit public et de droit prive. Les 
personnes morales de droit public s'identifient a I'interet general done les droits qui leur sont 
reconnus seront moins larges. Le Conseil d'Etat a reconnu que le droit pour les collectivites 
locales de s'administrer librement est un droit fondamental, les personnes morales ont aussi le 
droit de propriete comme droit fondamental. Les garanties sur la propriete interessent les 
personnes morales de tout type : prives ou publics. 

Ex : En 1981 le Conseil Constitutionnel est saisi suite aux nationalisations pour verifier le 
respect des droits. Plus tard les 25 et 26 Juin 1986 une decision du Conseil Constitutionnel 
dans son considerant 58 dispose 

« Considerant que la Constitution s'oppose a ce que des biens ou des entreprises 
faisant partie de patrimoines publics soient cedes a des personnes poursuivant des fins 
d'interet prive pour des prix inferieurs a leur valeur ; que cette regie decoule du principe 
d'egalite invoque par les deputes auteurs de la saisine ; qu'elle ne trouve pas moins un 
fondement dans les dispositions de la Declaration des Droits de I'Homme de 1789 relatives au 
droit de propriete et a la protection qui lui est due ; que cette protection ne conceme pas 



seulement la propriete privee des particuliers mais aussi, a un titre egal, la propriete de I'Etat 
et des autres personnes publiques ». 

Cette protection conceme la propriete privee et de I'Etat. C'est une interpretation audacieuse 
du texte de 1789 ou on ne pensait qu'a 1' expropriation d'immeubles ; on etend aux personnes 
publiques et privees. Ce sont les personnes morales de droit prive qui beneficient le plus 
largement de ces droits. La jurisprudence des cours Internationales ou interne les traites... 
affirme tous 1' existence de droits fondamentaux pour les personnes morales CEDH Article 1 
Protocole 1 

« Toute personne physique ou morale a droit au respect de ses biens. Nul ne peut etre 
prive de sa propriete que pour cause d'utilite publique et dans les conditions prevues par la loi 
et les principes generaux du droit international. » 



Peuvent saisir la Cour EDH les personnes physiques ou morales meme si c'est plus les 
personnes physiques qui le font. Ex de saisine par une personne morale : 16/04/2002 Societe 
Colas et autres (une saisie sans autorisation avait eu lieu dans les locaux) « la Cour considere 
qu'il est temps de reconnaitre, dans certaines circonstances, que les droits garantis sous 
Tangle de 1' article 8 de la Convention peuvent etre interpretes comme incluant pour une 
societe, le droit au respect de son siege social, son agence ou ses locaux professionnels (voir 
mutatis mutandis arret Niemietz c. Allemagne precite, p. 34 § 30) » 



Dans la jurisprudence interne Conseil Constitutionnel 22/07/1980 : les personnes 
morales ont les droits de la defense, c'est important vu la multiplication des sanction 
administratives. 

La Cour de Cassation a reconnu le droit d'une societe d'intenter une action en 
diffamation, droit au respect de I'honneur Chambre Criminelle 22/03/1966 ainsi que le droit 
de porter plainte en cas de violation de la vie privee (espionnage) Cass. Crime. 23/05/1993. 



3) Les personnes nees et a naitre : 

La difficulte principale porte sur les personnes a naitre, avant que I'individu naisse, 
est-il une 

personne titulaire de droit ? Le plus simple c'est de dire qu'il n'y a pas de personne avant la 
naissance mais on salt que ce n'est pas vrai. Le droit est embarrasse par cette question, toutes 
les branches du droit ont eu a s'exprimer sur le sujet. On ne cesse de nous dire que le droit a la 
vie est le premier de tous les droits mais qui en est le destinataire ? 

Dans la Charte des droits fondamentaux de Nice du 7/12/2000 article 2 «Toute 
personne a droit a la vie. Nul ne peut etre condamne a la peine de mort, ni execute ». Les 
instruments ne sont pas plus precis. 

Article 2 de la Convention EDH 

« Le droit de toute personne a la vie est protege par la loi. La mort ne peut etre infligee 
a quiconque intentionnellement, sauf en execution d'une sentence capitale prononcee par un 
tribunal au cas ou le delit est puni de cette peine par la loi. La mort n'est pas consideree 
comme infligee en violation de cet article dans les cas ou elle resulterait d'un recours a la 
force rendu absolument necessaire: 
a. pour assurer la defense de toute personne contre la violence illegale; 



b. pour efFectuer une arrestation reguliere ou pour empecher I'evasion d'une personne 
regulierement detenue; 

c. pour reprimer, conformement a la loi, une emeute ou une insurrection. » 



On ne parle pas de I'etre a naitre. Sur le Continent Americain la Convention 
Americaine des droits de rHomme de 1969 en son article 4 dispose « toute personne a droit a 
la vie en general des la conception ». La jurisprudence de la Cour EDH n'est pas explicite, les 
juges ne veulent pas se prononcer sur Tavortement. 

Dans le bloc de constitutionnalite il n'y a rien de substantiel, I'alinea 11 du preambule de la 
Constitution de 1946 dispose 

« La Nation assure a I'individu et a la famille les conditions necessaires a leur 
developpement. Elle garantit a tous, notamment a I'enfant, a la mere et aux vieux travailleurs, 
la protection de la sante, la securite materielle, le repos et les loisirs. Tout etre humain qui, en 
raison de son age, de son etat physique ou mental, de la situation economique, se trouve dans 
I'incapacite de travailler a le droit d'obtenir de la collectivite des moyens convenables 
d' existence » 

mais on se demande si 9a porte sur les enfants nes ou a naitre. C'est plutot destine a 
I'enfant ne mais dans le V projet de la Constitution I'article 23 disposait « la protection de la 
sante des la conception sont garantis a tous et assure par la nation ». 

En dehors de 9a on trouve I'article 40 de la Constitution Irlandaise qui reconnait le 
droit a la vie de I'enfant a naitre c'est une exception. 

En dehors des normes Constitutionnelle il y a 1' adage « infans pro nato habetur quoties 
de comodis ejus agitur » qui donne une personnalite juridique a I'enfant avant sa naissance. 

Le seul argument massif qui demontre qu'en droit en depit des incertitudes il existe un 
droit a la vie de I'enfant a naitre ce sont tous les instruments internationaux qui precisent 
qu'une femme enceinte ne peut pas etre executee. 

Ca ne regie pas tout, les hautes juridictions ont ete confrontees au probleme de 
I'avortement : comment concilier droit la vie et liberte de la femme ? On fait prevaloir le droit 
a I'avortement sur le droit a la vie des enfants a naitre. II faudrait parler de la Cour Supreme 
des Etats-Unis qui en 1973 dans I'arret Roe vs. Wade a reconnu un droit Constitutionnel a 
I'avortement et maintient depuis lors sa jurisprudence. 

Le Conseil Constitutionnel a ete confronte a ce probleme 27/06/2001 « la loi n'a pas, 
en I'etat des connaissances et des techniques, rompu I'equilibre que le respect de la 
Constitution impose entre, d'une part, la sauvegarde de la dignite de la personne humaine 
contre toute forme de degradation et, d'autre part, la liberte de la femme qui decoule de 
I'article 2 de la Declaration des droits de I'homme et du citoyen ; ». Le professeur B. Matthieu 
a fait une critique de cette jurisprudence du Conseil Constitutionnel. Le 27/07/1994 sur la 
bioethique le Conseil Constitutionnel avait laisse libre le legislateur. 



Faut-il reconnaitre des droits et jusqu'ou ? Le Tribunal Constitutionnel Allemand a 
rendu deux grands arrets sur I'avortement : 

- le 25/02/1975 : 

o L' article 2 de la Convention EDH inclus la personne a naitre. 



o L'article 1 a place au centre de meme si le legislateur n'est pas. . . . Meme le 
changement des idees generales ne pourrait rien changer. 



Le 28/05/1993 : le juge accepte la depenalisation de Tavortementj usque-la la 12'^ 
semaine. 



Dans ce domaine d'une grande actualite il y a d'autres aspects : qu'en est-il de 
1 ' experimentation 

sur rembryon ? Ce sera fait. 

Peut-on accuser quelqu'un d'homicide involontaire s'il tue par accident un fcetus 
viable (accident de la route, erreur medical e), si on repond oui alors on reconnait que c'est 
une personne. II y a eu une affaire devant la Cour EDH, I'affaire VO : un medecin avait fait 
une confusion entre deux patientes qui avaient le meme nom et a cause un avortement 
therapeutique, la Cour d'Appel de Lyon a qualifie I'acte d'homicide involontaire, la Cour de 
Cassation en Chambre Criminelle le 30/06/1999 a refuse et a confirme sa position le 
25/06/2002 sur un enfant arrive a terme. L'interpretation stricte de la loi penale s'oppose a 
r incrimination pour un enfant qui n'est pas ne vivant. 

Qu'en est-il de la reparation du prejudice de vie ? Y a-t-il un droit a ne pas naitre 
17/11/2000 Arret Perruche le legislateur est intervenu, la jurisprudence civile est a I'oppose 
de celle du Conseil d'Etat. Peut-on reparer un prejudice qui serait cree par le fait d'etre ne 
handicape ? Y a-t-il un droit a ne pas naitre ? S'il y a un droit de n'etre pas ne 1' enfant 
pourrait-il poursuivre sa mere pour ne pas avoir avorte. 

4) Hommes / Femmes : 

Pourquoi ce diptyque ? C'est un probleme etemel de savoir s'il faut leur reconnaitre le 

meme 
Statut, les memes droits mais c'est aussi recent avec le probleme de la parite declaree dans 
l'article 3 et 4 de la Constitution. 

Historique : dans les Etats Occidentaux I'effectivite du principe d'egalite est assez 
recente. En 1966 le Parlement Fran9ais a vote une grande loi qui autorisait la femme a 
travailler sans 1' accord prealable de son mari, la France n'etait pas en avance pour le droit de 
vote il a fallu attendre 1944 et en Suisse au plan federal il a fallu attendre 1971 et encore dans 
certaines formes de suffrage comme les assemblies cantonales il n'y avait que des Hommes. 
Le Liechtenstein a reconnu le droit de vote aux femmes en 1984. Par ailleurs dans certains 
pays du Monde les femmes n'ont toujours pas ce droit. Le debat est ancien et beaucoup 
d'auteurs se sont exprimes. 

On a constamment debattu du statut des femmes par rapport aux Hommes, ex : sous la 
Illeme republique entre les deux chambres il y a eu une opposition, le Senat s'opposait a la 
reconnaissance du droit de vote aux femmes (elles etaient soit disant trop liees au clerge). 

Aujourd'hui le juge national ou supranational est confronte a la question de I'egalite 
Hommes Femmes, le juge communautaire est important dans I'effectivite de cette egalite dans 
I'emploi et les salaires. Ex : A propos d'une des revendications, celle d'acceder a I'armee et a 
toutes les fonctions militaires (la Constitution Allemande interdisait aux femmes d'utiliser une 



arme, elles avaient uni quern ent le droit d'acceder aux hopitaux militaires et a la musique), 9a 
a change. 

5) Civils et agents publics : 

Incontestablement les deux categories ne sont pas sur un meme plan mais les droits 

des agents 
publics doivent tenir compte de la specificite de la fonction. II y a des droits identiques pour 
tous de 1972 a 1945 Tarmee etait privee du droit de vote. Certains droits ne sont pas accordes 
selon les fonctions comme le droit de greve pour les gardiens de prison ou le droit de 
manifestation (on a eu Texemple des gendarmes qui sont des militaires et ne peuvent pas 
normalement se mettre en greve ni manifester, pourtant ils I'ont fait). La liberte d'expression 
est limitee pour certains fonctionnaires. 

La liberte religieuse est acquise pour tous mais la manifestation c'est autre chose ; 
dans la logique de service public on doit limiter 1' expression c'est surtout le cas pour les 
militaires. La Cour EDH s'est prononcee sur le sujet concemant la Turquie et la Grece : 

- Le 1" arret en date de Juillet 1997 Kalac c/ Turquie : un officier a ete mis a la 
retraite d' office pour avoir exprime des opinions religieuses illegales. La Cour 
EDH a admis qu'un militaire se soumet a une discipline. 

- Pour la Grece c'est I'arret Larissis c/ Grece du 24/02/1998, en general la 
confession qui pose le plus de probleme a la Cour EDH ce sont les Temoins de 
Jehovah, ici c'etait des Pentecotistes, les officiers avaient fait du proselytisme en 
direction de leurs subordonnes, la Cour EDH a reconnu la legitimite de la sanction. 

Cette jurisprudence on la retrouve en droit interne Fran9ais avec les professeurs de 

I'enseignement 
public, ils ont les droits et libertes fondamentaux mais ils ont une obligation de reserve, de 
retenue, de discipline, ils doivent en raison de la nature de leurs fonctions respecter la lai'cite 
et la neutralite et ne doivent pas manifester d'appartenance a une religion donnee (Conseil 
d'Etat 3/05/2000 Mile Marteaux). 

Cour EDH 15/02/2001 affaire Dalhab c/ Suisse : ici c'est une enseignante de 
I'enseignement public primaire qui se convertit a 1' Islam et vient voilee, on lui interdit de 
porter ce signe, la Cour EDH est ferme : « le voile est un signe d'inferiorite de la femme », il 
y a des contraintes a etre professeur et il faut les respecter. 



6) Les non delinquants et les delinquants : 

La delinquance et la detention peuvent entrainer un statut particulier et des contraintes 
speciales : 

Violence legale. 

Contraintes vestimentaires. 

Le detenu a des droits et libertes fondamentaux mais qu'il ne peut exercer que de 

maniere 
restreinte. Meme les pires individus ont droit au respect de certaines garanties, il faut 
respecter 1' article 3 de la Convention EDH. Ex : arret Selmouni, le respect de 1' article 3 de la 
Convention EDH est independant de la nature des actes reproches. 



Probleme : le droit au respect de la vie familiale pour les detenus, le respect de la vie de 
couple implique-t-il la mise en place de structures speciales. En France il y a des 
experimentations. 

7) Nationaux et etrangers : 

C'est un debat ancien : dans la Bible passage de I'Exode il est dit « Tu n'opprimeras 

pas I'etranger 
car tu as ete toi-meme etranger». L'etranger ne peut pas avoir le meme statut que les 
nationaux. Ex : les etrangers en situation reguliere ou irreguliere ont des differences de statuts, 
ce qui pose la question des demandeurs d'asiles, on construit un statut de l'etranger. 

Le Conseil d'Etat le 8/12/1978 dans I'arret GISTI le CE indique que le droit au 
regroupement familial est un PGD, le Conseil Constitutionnel a dit la meme chose le 
13/08/1993 sur la loi Pasque, il fonde ce droit sur une norme Constitutionnelle : I'alinea 10 du 
preambule de la Constitution de 1946 : c'est une decision synthetique dans laquelle le Conseil 
Constitutionnel a etabli « un statut Constitutionnel de l'etranger ». 

Certaines collectivites territoriales voulait distinguer Fran9ais et etrangers ex : Paris 
fin 1980, le Conseil d'Etat et le Conseil Constitutionnel ont bloque. CE 30/06/1989 Ville de 
Paris c/ Levy sur 1' allocation de conge parental et Conseil Constitutionnel le 22/01/1990 
egalite en matiere de prestations sociales entre Franfais et etrangers. 

La these de la preference nationale est contraire au droit Fran9ais. 

8) Les enfants : 

On peut se demander s'ils ont des droits particuliers ? On y reviendra en parlant de 
I'applicabilite 
de la convention des nations unies sur les droits de 1' enfant. 

Paragraphe IV : L'internalisation des droits et liberies fondamentaux : 

Voyons quelques temoignages qui demontrent cette intemationalisation : de tout cote 
on ne cesse de se referer a cette intemationalisation tant positivement que negativement. 

Temoignage politique : declaration d'ouverture en Juin 1993 de la Conference 
mondiale sur les droits de I'Homme par Boutros Boutros-Ghali « Les droits de I'Homme 
abolissent la distinction traditionnelle entre ordre interne et ordre international ». 

E. Decaux : « Le droit n'est pas un mille feuille » il ne faut jamais oublier les 
interactions, le droit interne est de plus en plus sous la contrainte du droit international. 

On va partir d' observations faites par des hauts responsables juridiques : Le T" 
President de la Cour de Cassation et le procureur general pres la Cour de Cassation J-F 
Burgelin. 

En Janvier 2000 le V President M. Canivet a ouvert la session annuelle et a centre son 
discours sur I'equite de la justice, il s'est refere au poids considerable de la Convention 
Europeenne des Droits de I'Homme et surtout de son article 6. 



« Elles jouissent, en outre, d'une primaute qui leur donne une force superieure a la loi, 
primaute en vertu de laquelle, en cas de contradiction, pour donner plein effet a la regie 
Internationale, le juge, quel qu'il soit, penal ou civil, judiciaire ou administratif, ecarte 
I'application de la disposition interne non conforme. Ce dernier aspect, qui impose au juge 
d'ignorer sa propre loi, lui confere un pouvoir considerable qu'il est necessaire de controler. 

C'est, dans I'ordre judiciaire, ce que fait la Cour de cassation sous I'impulsion de 
laquelle, par un mecanisme createur de droit identique a la methode d'elaboration de la 
Common Law, le juge national reconstruit, a partir du droit communautaire ou de celui de la 
Convention, I'ordre juridi que interne en le modifiant profondement. 

Considerable dans de nombreux domaines, ce mouvement, phenomene marquant du 
debut du nouveau siecle, est particulierement fort et perceptible dans la transformation du 
droit procedural par application de I'article 6, §1 de la Convention qui, on le salt, present les 
garanties d'un proces equitable. » 

Le Procureur General a lui declare le 4/12/2000 dans le discours d'accueil d'un 
colloque a la Cour de Cassation portant sur « les principes communs d'une justice des etats de 
r union europeenne » 

« Nous avons ete formes, les uns et les autres, au droit propre a chacun de nos pays 
respectifs, avec ses concepts, ses usages, ses traditions souvent anciennes. 

L'heure presente est a la remise en cause des legislations, des jurisprudences, des 
habitudes. Notre droit positif a de moins en moins pour origine les lois et reglements 
nationaux et de plus en plus les doctrines et jurisprudences issues des institutions politiques 
ou juridictionnelles europeennes. » 

Si on se refere a la jurisprudence des Cours Europeennes comme la CJCE on se rend 
compte qu'elle aborde des questions sur les droits fondamentaux. Exemple : condamnation de 
la France pour non transposition d'une directive de 1998 qui visait a faciliter I'exercice la 
profession d'avocat en Europe. Cette condamnation le 26 Septembre 2002 va avoir pour 
consequences d'accelerer la transposition. 

Aujourd'hui on ne peut pas parler des droits et libertes fondamentaux sans parler de la 
contrainte exteme. 

A) Ra pport entre ordre juridique international et interne : le principe de 
subsidiarite : 

II appartient en premier lieu et avant tout a I'ordre juridique interne de consacrer et 
garantir les droits et libertes fondamentaux, le recours aux normes Internationales de garantie 
est simplement suppletif II y a une subsidiarite tant materielle que procedurale : 

- Materielle : le texte de la Convention EDH est un standard minimum, son article 
53 dispose que Ton peut aller plus loin. II y a une identite materielle entre les 
normes constitutionnelles et europeennes. 

- Procedurale : vise les mecanismes de garantie, on a recours aux mecanismes 
intemationaux apres avoir epuise tous les recours internes effectifs. 

La subsidiarite est importante : J-F Burgelin faisait remarquer qu'on preserve les 
specificites 



Nationales, la contrainte exteme ne supprime pas cela ; il faut tout de meme que les 
specificites nationales soient compatibles avec les normes Internationales. 

B) L'autonomie du droit interne ne peut pas exclure le controle international : 

II ne faut pas oublier qu'il appartient au juge national d'assurer la primaute du droit 
international, 
il doit le faire respecter. 

Exemple 1 : Chambre Criminelle de la Cour de Cassation 4 Septembre 2001 arret 
Amaury. II s'agissait de 1' application d'un article d'une loi de 1977 qui interdisait la 
publication de sondages une semaine avant un scrutin. II y avait des sanctions penales. M 
Amaury a enfreint cette regie, est-ce contraire a la Convention EDH ? 

La Cour d'Appel a dit oui, la chambre criminelle a tranche mais ne s'explique pas : 
dans les conclusions de Mme Commaret avocat general la loi de 1977 re9oit un affront, elle 
est contradictoire avec 1' article 10 de la Convention EDH sur la liberte d' expression. 

Le legislateur le 19/02/2002 a modifie la loi de 1977 les sondage ne sont plus interdits 
que la veille et le jour de 1' election. On peut toujours se demander si ces nouvelles 
dispositions sont compatibles avec la Convention EDH. 

Exemple 2 : Cass. Soc. 2 Octobre 2001 Nikon France cette societe a licencie pour 
faute lourde un ingenieur qui passait son temps a gerer ses affaires personnelles avec les 
moyens informatiques de la societe. La societe a fouille les fichiers personnels pour apporter 
la preuve : est-ce une atteinte a la vie privee ? La Cour de Cassation, en se basant sur 1' article 
8 de la Convention EDH et 1' article 9 du Code Civil, a indique que le salarie pendant le travail 
a droit au respect de la vie privee et au secret des correspondances. 

Le juge national applique lui-meme les principes internationaux. 

Exemple 3 : Le Conseil d'Etat a rendu un arret important qui emporte des 
consequences fmancieres lourdes. CE Assemblee 30/11/2001 Diop. Cela concerne le calcul 
des pensions de retraites des anciens combattants devenus Fran9ais alors qu'ils sont dans des 
pays etrangers (anciennes colonies). Faut-il calculer leur pension comme les anciens 
combattants Fran9ais ou leur donner un statut a part. 

On a choisi la solution du statut a part en 1960, ils recevaient done une pension 
nettement inferieure a celle d'un Fran9ais de I'hexagone. Cela mettait en cause le principe 
d'egalite, c'etait une discrimination basee sur la nationalite. 

Le CE considere que cette difference est une discrimination contraire a I'article 14 de 
la Convention EDH et a I'article 1 du protocole 1 sur le droit au respect des biens, il va falloir 
revaloriser les pensions. Le CE traite des affaires du meme type. Voila un effet de la 
contrainte exteme. 

J-F Burgelin a declare en decembre 2000 : que si la France ecarte la loi et fait prevaloir 
le traite c'est parce que le Gouvernement I'a voulu. Le juge national est le juge de droit 
commun en matiere de droits et libertes fondamentales et de normes supranationales. Le juge 
national peut neanmoins se tromper et etre contredit par le juge supranational. 



Exemple 1 : en matiere de liberte d' expression : le juge Europeen des droits de 
rHomme : Cour EDH a une jurisprudence longue et liberale surtout sur la liberte de la presse 
(cette liberte est valorisee). 

Exemple 2 : Arret du 29 Octobre 1992 concernant I'lrlande : Open door et autres c/ 
Irlande : cet arret portait sur Tavortement. La reglementation en la matiere en Irlande est tres 
stricte puisque la Constitution en son article 40 consacre le droit a la vie de 1' enfant a naitre, 
sauf cas speciaux Tavortement est done interdit. Au contraire au Royaume-Uni Tavortement 
est tres largement permis jusqu'a 22 semaines. 

Les associations Open Door avaient ete poursuivies en Irlande par des associations 
anti-avortement pour avoir foumi des informations sur les possibilites d'avortement au 
Royaume-Uni, le juge Irlandais a interdit la diffusion des informations en se basant sur la 
Constitution. 

Les interesses (les associations fournissant des infos) ont ete a Strasbourg ou la Cour 
EDH a condamne I'lrlande sur la base de I'article 10 de la Convention EDH et ce alors meme 
que le juge se basait sur le Constitution. La norme supranational serait done plus forte 
qu'une Constitution Nationale. Depuis une loi a ete adoptee en Irlande qui permet de diffuser 
les informations sur I'avortement. 

Exemple 3 : Arret de la Cour de Strasbourg le 3 Octobre 2000 Du Roy et Malaurie c/ 
France. II s'agissait d'une condamnation contre ces deux personnes qui dirigeaient des 
journaux et avaient publie des informations sur le depot de plainte avec constitution de partie 
civile or une vieille loi interdisait au nom de la presomption d'innocence de publier de telles 
informations. On voit ici 1' opposition entre deux libertes fondamentales : la Cour EDH a 
considere qu'il y avait violation de I'article 10 sur la liberte d'expression. Par la suite la 
Chambre Criminelle de la Cour de Cassation a procede a un revirement de jurisprudence. 

Exemple 4 : Le Conseil d'Etat et la liberte d'expression arret Association Ekin. C'etait 
une association qui militait pour I'autonomie Basque, elle avait publie un ouvrage qui a ete 
interdit en application de la loi de 1881 sur la presse, modifiee en 1939. Devant le Conseil 
d'Etat la procedure a ete longue, on a souleve la contradiction entre cette legislation (son 
approximation) et la Convention Europeenne des Droits de I'Homme article 10. Le 9/07/199 
le CE a rendu un arret interessant qui ecarte la contradiction, de plus jusque la il y avait un 
controle restreint et ici on a applique un controle etendu. 

Le 17/07/2001 dans 1' arret Association Ekin c/ France la Cour EDH estime qu'il y a 
defaut d'accessibilite et de previsibilite des effets de la loi (manque de clarte, de qualite). Elle 
a condamne la France pour violation de I'article 6 alinea 1 car I'affaire avait dure 9 ans. 

Exemple 5 : Le 25/06/2002 arret Colombani et autres c/ France (directeur du journal 
Le Monde » ils avaient ete condamnes pour le delit d' offense a chef d'Etat, ce delit est dans 
I'article 36 de la loi de 1881 sur la presse. La Chambre Criminelle de la Cour de Cassation le 
20 Octobre 1998 a rendu un arret ; le juge penal verifie s'il y a intention malveillante, on ne 
va pas sur le terrain de la veracite des faits, beaucoup de chefs d'Etat africains ont utilise cet 
article. La France a ete desavouee par un arret qui va loin sur la liberte d'expression. 

La Cour de Strasbourg indique qu'on ne peut pas accepter de reconnaitre un statut 
exorbitant du droit commun aux chefs d'Etats, c'est incompatible avec I'article 10 de la 
Convention EDH 

«La Cour constate de surcroTt que 1' application de la disposition relative au delit 
d' offense tend a conferer aux chefs d'Etat un statut exorbitant du droit commun qui ne saurait 



se concilier avec la pratique et les conceptions politiques d'aujourd'hui. Cette disposition a en 
effet pour consequence de les soustraire a la critique seulement en raison de leur fonction ou 
statut, sans prise en compte de I'interet de celle-ci. Or selon la Cour, ce privilege depasse ce 
qui est necessaire pour atteindre un tel objectif. » 

Le Chef d'Etat doit utiliser les procedures normales. II faudra du temps pour que la 
Cour de Cassation applique cela. 

Tous ces exemples montrent que Ton peut toucher n'importe quel domaine. 

Exemple 1 : 1' article 8 de la Convention EDH traite du droit au respect de la vie 
privee, cela sous entend le respect de la vie sexuelle. Avant la legislation penale Britannique 
sanctionnait penal ement les comportements homosexuels puis est intervenu 1' arret Dudgeon 
c/ RU le 27 Octobre 1981 qui a mis un coup d'arret a la penalisation de I'homosexualite entre 
adultes consentants et en prive. La jurisprudence est demeuree constante. Le 31/07/2000 ADT 
c/RU. 

Cette logique est aussi valable pour les discriminations quelque soit le motif ex : 
discrimination sur la naissance arret du 1/02/2000 Mazurek qui condamne les differences en 
matiere successorale entre enfants legitimes et adulterins. Que dire des discriminations sur 
r orientation sexuelle ? 

II y a eu en la matiere des arrets contre le Royaume Uni, il y a d'ailleurs une grande 
jurisprudence en matiere de mceurs qui concerne le Royaume Uni. Deux affaires du 27 
Septembre 1999 sur des homosexuels militaires Smith et Grady d RU et Listig-Prean et 
Beckett c/ RU ces militaires de carriere avaient ete revoques du fait de leur homosexualite 
alors que du point de vue du travail ils etaient irreprochables, la Cour EDH a condamne et 
depuis le reglement a change au Royaume Uni : pour eviter cela on amenage la coexistence. 

Ajoutons une precision qui montre I'ampleur du controle supranational : il n'y a pas de 
secteurs qui echappent a ce controle, il ne saurait y avoir d'immunite pour I'Etat. Voyons le 
cas de la Turquie : 

Ex : arret de la Cour EDH du 30/01/1998 Parti Communiste Unifie de Turquie et 
autres c/ Turquie cela portait sur la dissolution d'un parti politique en application d'une 
disposition de la Constitution qui autorise cela. Ce parti a ete dissout sur la base de son 
programme qui traitait des Kurdes, I'Etat Turque a estime que cela mettait en cause I'unite 
Turque. Devant la Cour EDH la Turquie a fait valoir une exception Constitutionnelle, selon la 
Turquie la Cour EDH n'a rien a dire sur le principe d'unite. En reponse la Cour EDH a fait 
remarquer que 1' article 1 de la Convention EDH dispose que les Etats lies doivent repondre de 
tous leurs actes memes ceux bases sur leur Constitution. Cette jurisprudence a ete confirmee il 
n'y a pas d'immunite pour les Etats. 

Ce qui s'impose en droits et libertes fondamentaux c'est la suprematie des cours 
supranationales. Quelle est la meilleure garantie des droits et libertes fondamentaux ? La 
Constitution et la jurisprudence constitutionnelle ou la jurisprudence autonome des cours 
supranationales ? 

Au plan national on constate que le juge applique le texte du traite selon 
r interpretation supranational e. L' intervention du juge international produit des effets decisifs 
et donnent une normalisation du droit interne. 



1) Le juge fait prevaloir le traite tel qu'interprete par la cour supranationale : 

Exemple : les arrets de la Cour EDH ont une tres grande autorite. A priori Tautorite est 

seulement 
relative mas 9a va plus loin, c'est « erga omnes » les arrets des cours supranationales en 
matiere de droits et libertes fondamentaux sont couverts de 1' autorite de la chose interpretee. 

Quand on lit les arrets des cours nationales souveraines on voit que le juge Fran9ais 
n'a pas pour habitude de se referer a la jurisprudence supranationale, elles ne souhaitent pas 
reconnaitre une influence trop importante a cette derniere. Pour trouver une trace de 
I'influence il faut se reporter aux conclusions des avocats generaux ou commissaire du 
gouvernement qui comportent, eux, de nombreuses references. 

Parfois la penetration de la chose interpretee se voit par des formules dans les arrets. 
En effet certains arrets nationaux n'hesitent pas a reprendre textuellement des formules du 
juge supranational sans le signaler. Enfm il y a des cas ou le juge supreme indique clairement 
qu'il applique un texte supranational. 

Exemple 1 : Cass. Comm. 29/04/1997 Ferreira cela portait sur un probleme de 
sanctions fiscales. Ces sanctions entrent-elles dans le cadre de I'article 6 de la Conv EDH. La 
Cour de Cassation se refere a I'article 6 de la Convention EDH telle qu' interpretee par la Cour 
EDH. 

Exemple 2 : Cass. Soc. 14/01/1999 Bozkurt c/ CPAM de St Etienne : il s'agissait du 
probleme de 1' octroi d'une aide. L' attribution a ete refusee et la Cour de Cassation devait se 
poser la question de savoir si 9a entrait dans le cadre de I'article 1 du protocole 1 de la Conv 
EDH. La Cour de Cassation a repondu positivement, elle s'est appuyee sur I'article 14 et 
I'article 1 du protocole 1 tels qu'interpretes par la Cour EDH. 

2) II s'opere une normalisation du droit interne : 

Si la correction ne se fait pas I'Etat s'expose a une condamnation. On peut corriger par 
un 
revirement jurisprudent elle ou alors il y a la voie legislative ou reglementaire. 

Exemple 1 : sur la voie jurisprudentielle il y a des exemples interessants sur I'article 6 
de la Convention EDH concernant I'equite du proces. On se rend compte que dans le 
fonctionnement de certaines AAI il y a eu des modifications : 

Au sein de la COB : un membre de la COB a ete successivement dans une meme 
affaire rapporteur puis a contribue a rendre la decision. La meme personne a 
instruit puis juge. Le 5/02/1999 dans I'arret Oury la Cour de Cassation a condamne 
cette pratique. Par la suite un decret du 1/08/2000 a modifie les regies 
d' organisation pour eviter ce probleme. 
- Pour le Conseil de la Concurrence : il s'est produit la meme chose que pour la 
COB et il y a eu un revirement de jurisprudence. 

II y a des differences entre la Cour de Cassation et le Conseil d'Etat pour 
r appreciation. 



Exemple 2 : portant sur rarticle 6 de la Conv EDH. Ici il s'agissait de la question de la 

mise en 
etat : toute personne condamnee penalement en Appel a une peine superieure a 6 mois et qui 
souhaitait former un pourvoi devait pour que le pourvoi soit accepte se constituer prisonnier. 
Cette mise en etat a ete condamnee par la Cour EDH le 23/11/1993 dans I'arret Poitrimol c/ 
France et le 14/12/1999 dans I'arret Khalfaou c/ France. 

Etant donne I'importance du pourvoi et le droit a I'acces au juge, la regie de la mise en 
etat a ete jugee inconventionnelle par la Cour de Cassation le 4/06/2000 et le 15/06/2000 la 
loi a abroge cette pratique, ici la jurisprudence et la loi sont toutes deux intervenues. 

Exemple 3 : le probleme des validation legislatives : le legislateur peut intervenir pour 
influer sur le deroulement de I'instance, c'est autorise mais uniquement pour un imperieux 
motif d'interet general selon la Cour EDH, un simple risque financier n'est pas suffisant. 

Le Conseil Constitutionnel fin 1990 avait vu venir ce probleme et avait tente de 
corriger mais le 28 Octobre 1999 un arret de la Cour EDH Zielinski et autres c/ France a 
condamne. Ici la loi de validation avait ete declaree conforme par le Conseil Constitutionnel 
mais la Cour EDH a fait remarquer que si la loi est conforme a la Constitution 9a ne veut pas 
pour autant dire qu'elle est conforme a la Convention. Aujourd'hui on essaye de tenir compte 
de cela. Un arret de la Cour d' Appel de Limoges du 13/03/2000 en Chambre Sociale a repris 
la logique de la Cour EDH sur la difference entre constitutionnalite et conventionalite. 

On peut trouver des arrets sur des lois de validation : ex : Conseil d'Etat 29/07/2002 
Griesman : il s'agit du probleme de I'egalite entre Hommes et Femmes en matiere de 
remuneration. Dans la fonction publique il y avait une regie qui ne beneficiait qu'aux Femmes 
pour la retraite et qui leur accordait une bonification de un an de cotisation par enfant. M. 
Griesman a conteste un arrete qui ne tenait pas compte de cette bonification, le CE a fait un 
renvoi prejudiciel devant la Cour EDH et le 29/11/2000 dans I'arret Griesman c/ France la 
Cour EDH indique qu'il y a une discrimination a I'encontre des Hommes, le CE a applique 
cet arret. L' administration a eu deux mois pour corriger la pension de M. Griesman. 

Remarques : 

- Parfois le juge national n' attend pas la condamnation pour corriger. Ainsi certains 
Etats non condamnes corrigent par anticipation. Le tribunal Federal Suisse a cette 
habitude. Le juge Fran9ais le fait de plus en plus, M . Burgelin I'a fait remarquer le 
1 1/01/2001 « Le juge come le Ministere Public est porte a anticiper ... ». 

II peut arriver qu'il y ait une resistance du juge interne. Ex : sur la mise en etat la 
Cour de Cassation a mis du temps puis a cede lorsque avec I'arret Papon la Cour 
EDH a rendu un arret contre la France. 

- Le juge administratif peut resister, ex : sur I'effet direct des directives. Le CE a ete 
accuse dans I'arret Kress c/ France a propos du role du commissaire du 
Gouvernement : dans I'affaire la requerante devant la Cour EDH reproche d'une 
part qu'on ne lui ait pas communique les conclusions du Commissaire du 
Gouvernement et d' autre part que le tribunal ait delibere avec le commissaire du 
Gouvernement meme si celui-ci ne vote pas. La Cour EDH a constate une 
violation pour le 2™" reproche mais pas pour le premier. Le CE a evolue sur le V 



point mais fait de la resistance sur le 2™''. La Cour EDH a a nouveau condamne le 
CE sur ce point dans I'arret Theraube c/ France le 10 Octobre 2002. 

Voyons des exemples en matiere de correction legislative ou reglementaire voire meme 
Constitutionnelle. 

Exemple 1 : Le controle des ecoutes telephoniques : dans le Code Penal il y a des 
dispositions qui ont ete jugees, par I'arret du 24 Septembre 1990 Huvig et Kruslin c/ France, 
comme n'etant pas assez precise. La loi du 10/07/1991 a mis en oeuvre cette interpretation. 

Exemple 2 : L' arret Mazurek : il y a eu le 3/01/2002 une disparition de la 
discrimination entre enfants adulterins et legitimes. 

Exemple 3 : dans la loi du 15/06/2000 en matiere penale on voit que I'article 1 precise 
qu'un article preliminaire a ete ajoute en tete du Code Penal, ce nouvel article reprend une 
synthese des principes de la Convention EDH. Dans I'article 89 de cette loi on traite du 
mecanisme de reexamen d'une decision penale. 

La contrainte Internationale existe et est tres forte, elle est logique car il y a une 
primaute du fait du consentement de I'Etat a ces normes. 

Section II : La garantie des droits et libertes fondamentaux : 

La proclamation sans la protection des DLF ne conduit pas a une effectivite de ces 
derniers. II faut des mecanismes de garanties et de protection les plus efficaces possibles. 

- Pourquoi faut-il garantir ? Car si on ne le fait pas on en restera a I'enonciation. 
Contre qui garantir ? Contre les violations de I'autorite publique (legislatif et 
executif) mais aussi contre les personnes privees (les DLF fonctionnent 
horizontalement et verticalement). 

II faut cesser de croire que les lois ne peuvent pas etre liberticide. Les DLF ne sont 
effectifs que 
s'il y a une protection contre I'executif et le legislatif 

- La violation des DLF peut-elle venir du peuple en cas de referendum ? Oui car en 
France il n'y a pas de controle de Constitutionnalite des projets de loi soumis au 
peuple. 

Comment proteger ? La meilleure garantie c'est la justiciabilite, I'acces au juge 
pour constater et corriger la violation. II ne faut pas se limiter au recours 
juridictionnel pour la protection car il y a beaucoup de mecanismes 
supplementaires, de plus tous les DLF ne sont pas justiciables et enfm dans 
certaines circonstances de violation massive la justiciabilite n'a pas de sens il faut 
alors garantir politiquement. 

II peut y avoir une autoprotection. II y a une complementarite entre droit interne et 
international, 
la limite que comporte le recours au juge c'est qu'il faut parfois des mecanismes preventifs. 

Paragraphe I : Le controle politique : 



II y a des interactions entre les differents niveaux : interne et international. 

A) Le controle exerce au niveau national : 

Parlons d'un mode de controle : I'autoprotection des libertes publiques (G. Lebreton), 
c'est 
lorsqu'on se sert d'une liberte publique afin d'en defendre une autre. 

Ex : on peut utiliser la liberte de la presse qui est une liberte majeure pour en proteger 
d ' autre s. 

La Cour EDH utilise une formule standard sur la liberte du joumaliste et de la presse 
« c'est le chien de garde de la societe democratique ». Ex : arret Colombani. 

Ex 2 : la liberte de manifester sur la voie publique peut permettre de defendre d'autres 
DLF. 

Dans son manuel G. Lebreton cite la defense de la liberte d'enseignement par la liberte 
de manifestation. En 1984 A. Savary le ministre de I'education avait depose un projet devant 
le Parlement sur I'enseignement prive, il y a eu de grandes manifestations contre ce projet et il 
a ete retire, de plus A. Savary a disparu de la scene politique. En 1986 le Ministre de 
I'Education Nationale A. Devaquet a prepare un texte qui a ete interprete comme ouvrant la 
voie a une selection a I'entree de I'Universite, on a manifeste pour I'egalite .... 

Ex 3 : on utilise la liberte d' association qui permet de disposer de structures 
permanentes pour defendre des DLF ex : la LICRA, le MRAP. . . . 

Les grandes democraties contemporaines demeurent fondamentalement des 
democraties representatives (democraties dans laquelle la personne n'intervient que comme 
electeur pour voter). Les democraties ont ete amenagees. On peut imaginer des systemes de 
defense a I'interieur de ces systemes. 

Aujourd'hui certains auteurs ont developpe le concept selon lequel il y aurait une 
democratie continue dans laquelle les citoyens ont d'autres formes d'intervention que I'acte 
electoral. 

Lorsque les atteintes aux DLF prennent des formes graves et extremes au point 
qu'elles atteignent les valeurs morales se pose le probleme de la desobeissance civile ou a la 
loi, de la resistance a 1' oppression. 

T) Le recours au procede de la democratie representative : 

Prenons trois elements : le citoyen lui-meme, le Parlement, le role du Chef de I'Etat 
comme 
gardien des DLF. 

1) Le citoyen : 

Le role du citoyen se limite a intervenir de fa9on episodique par le suffrage. Ca a une 



consequence : les representants sont revetus d'un mandat representatif ce qui est different 
d'un mandat imperatif II n'y a pas de possibilite de controler les representants pendant le 
mandat, il est autonome et decide. Phrase au XVIII de Condorcet dans une lettre de 
remerciement a ses electeurs « vous m'avez envoye a I'assemblee pour exprimer mes idees, 
pas les votres ». 

Le representant est autonome, il ne re9oit pas de directive et est irrevocable. Comment 
I'electeur peut-il defendre les DLF ? II peut le faire dans I'acte electoral en parlant des 
problemes et des risques, de comment ameliorer, il peut ne pas renouveler les mauvais 
representants... Cet exercice suppose une maturite politique, ce citoyen doit avertir et 
sanctionner par son vote. C'est une fonction theorisee au XXeme par un philosophe 
Autrichien Karl Popper qui dans son livre « La societe ouverte et ses ennemis » parle du role 
du citoyen « la democratic permet de se debarrasser d'un gouvernement sans effusion de sang 
par un changement de representants ». 

2) Le Parlement : 

C'est I'incamation de la souverainete nationale et il est cense proteger les DLF, les 

Parlementaires 
ont pour ce faire : I'initiative legislative, le droit d'amendement pour corriger, et toutes les 
techniques pour empecher des textes dangereux de passer ; ils peuvent aussi au contraire aider 
des textes protecteurs. II y a des commissions et en dernier recours la possibilite d'une motion 
de censure. 

Dans la realite des systemes politiques modernes c'est la discipline partisane qui 
prevaut, les techniques de controle Parlementaires sont utilises de fa9on differentes : le 
representant isole et vertueux n'existe pas. Le Parlementaire n'est pas libre il appartient a une 
majorite ou une opposition. 

3) LeChefderEtat: 

Peut-il garantir les DLF ? B. Constant dans ses ecrits avait developpe un reve : I'idee 

qu'il etait 
possible d' avoir un pouvoir neutre qui preserverait et reparerait sans etre hostile. Ce 
personnage pourrait en raison de son independance garantir les DLF. 

Selon r article 5 de la Constitution le President de la Republique veille au respect de la 
Constitution et done des DLF. Le decalage entre I'apparence et la realite est grand. 

En France on salt que la Veme Republique fonctionne selon la conjoncture politique 
du moment. Quand il y a une concordance des majorites il y a un fonctionnement et quand il y 
a cohabitation il y a un autre fonctionnement. Dans les deux cas le President de la Republique 
est un partisan. Lors de la T"' cohabitation en 1986 Fran9ois Mitterrand avait adresse le 8 avril 
un message au Parlement ou il disait qu'il avait obligation de garantir 1' independance de la 
justice et de defendre la Constitution et les DLF. Meme chose le 7/06/1997 mais cette fois ci 
de la part de Jacques Chirac. 

Au-dela de ces declarations la fonction Presidentielle est indissociable d'un combat 
politique afm de rester au pouvoir. Est-ce propre au systeme Fran9ais ? 

Dans d'autres regimes le Chef de I'Etat est plus en accord avec I'ideal du gardien des 
DLF car il n'est pas engage dans les luttes politiques ce qui en fait une vraie autorite morale 
avec les moyens pour empecher 1' entree en vigueur de textes liberticides : 



- En Allemagne le President de la Republique peut refuser la promulgation d'une 
loi. 

- En Italie le President a contenu les volontes de Silvio Berlusconi. 

- En Espagne le Roi a eu un role capital. 

- Le President Tcheque Vaclav Havel a eu lui aussi un role important. 

II) Les procedes de la « democratic continue » : 

Cette expression de democratic continue a ete initiee en Avril 1992 par Dominique 

Rousseau dans 
un colloque « a la recherche de la democratic continue ». La democratic continue est un 
perfectionnement. On peut donner deux definitions : 

- Releve de la democratic continue toutes les techniques qui permettent I'exercice de 
la democratic entre les periodes electorales. 

C'est le controle continu et effectif en dehors des moments electoraux de Taction 
des gouvernants. 

Quelles sont ces techniques ? 

- Le referendum : tout depend de ce que prevoit la Constitution. Ex : En Suisse il y a 
souvent des referendums. En France cette procedure est limitee. Dans certains 
systemes il y a Tinitiative populaire et parfois meme un veto populaire. En Italie il 
existe meme la procedure du referendum abrogatif Ce systeme est a la fois bon et 
mauvais. Jacques Delors disait qu'un referendum est toujours obscur. Le 
referendum est rempli d'illusions et peut conduire a un gouvernement des 
prejuges. II faudrait pour le rendre moins dangereux un controle preventif de 
Constitutionnalite. 

- Les sondages d' opinion : c'est une consultation electorale miniature, ce pourrait 
etre un moyen de connaitre 1' opinion. 

- Les medias permettent un controle des gouvernants. lis sont une tres bonne chose 
si toutefois ils ne sont pas une simple resonance des lobbies. 

- La democratic electronique : ce serait la possibilite pour les Gouvernants d'etre en 
ligne directe avec les citoyens. Aux Etats-Unis Ross Perot avait developpe I'idee 
que le President de la Republique soit en liaison directe avec les citoyens. Ca a ete 
imagine dans certaines communes. Cette democratic la reste encore une illusion. 

- La justice constitutionnelle : le recours a ce juge comme nouvel espace de 
democratic populaire, controle de la constitutionnalite des lois. Ce peut etre une 
bonne chose. 

III) La desobeissance civile : 

Remarques sur le droit de petition : 

C'est un droit ancien non lie a I'existence d'un regime democratique. C'est une 
demande adressee au souverain pour obtenir justice ou une faveur, on parlait du « placet » (il 
est juge bon de...). C'est une supplique. C'etait tres pratique sous I'ancien regime. Le grand 
moment du droit de la petition c'est le debut de la Revolution et la periode des chartes 
constitutionnelles (1791), il y avait dans I'esprit des constituants deux idees : 



- Demander. 

- Revendiquer. 

Ce droit a ete exerce dans les conditions particulieres (collectif), les petitionnaires 

viennent a la 
barre de I'Assemblee : ils demandent une nouvelle legislation, se plaignent ou demandent la 
demission et le jugement des « mauvais » elus (epuration de la convention). Les Constitutions 
qui ont suivi en 1795 et 1799 ont conserve les petitions mais ont exige qu'elles soient 
individuelles. 

A I'epoque des Chartes les petitions sont devenues un mecanisme de controle. Par la 
suite la reference aux petitions disparait mais il n'a pas disparu du droit positif : on le trouve 
dans I'ordonnance du 17/11/1958 mais il y a des garanties importantes : les petitions ne 
doivent qu'etre envoyees sinon il y a des sanctions penales. On a utilise les petitions pour : 

- Les ecoles lai'ques. 

- Le droit de vote des etrangers aux elections locales. 



Le theme de la desobeissance a la loi ou au droit est interessant mais problematique et 
paradoxal. 
Le droit peut-il permettre de ne pas le respecter. II y a trois recurrences : 

Celle de la desobeissance a la loi dans I'histoire. 

Celle des essais de theorisation de la desobeissance. 
- Le caractere paradoxal, I'impossibilite pour le droit de regler le probleme. 

1) La recurrence de la desobeissance a la loi dans Thistoire : 

Prenons quelques exemples : 

Exl : Au Veme siecle avant Jesus Christ Sophocle (Grec) a ecrit la piece Antigone. II 
s'agit de savoir si Antigone doit obeir a la loi de Creon qui lui interdit d'inhumer son frere 
Polynice, ou si elle doit inhumer selon ce qu'elle estime etre son devoir ; elle choisit les lois 
divines. Le simple mortel qu'est Creon ne peut pas s'opposer aux lois non ecrites et 
immuables des Dieux ? 

Ex 2 : Les martyrs Chretiens. L'Empereur dicte le culte et les Chretiens s'y opposent. 

Ex 3 : En France au XVIeme au lendemain de la Saint Barthelemy (nuit du 23 au 24 
aout 1572), il y a un mouvement de resistance des protestants. 

Ex 4 : La revolte des Colons Britanniques d'Amerique du Nord. lis s' opposent aux 
lois du Parlement, c'est la declaration d'independance du 4/07/1776. 

Ex 5 : La revolution Fran9aise est un acte d' insurrection majeur en juin 1789, les Etats 
generaux convoques par le Roi s'auto proclament Assemblee Nationale puis Constituante. 

Ex 6 : E. Sieyes en Janvier 1789 parle du Tiers Etat et justifie 1' entree en resistance de 
celui-ci. II pose trois questions : qu'est ce que le Tiers Etat, qu'est-il, que cherche-t-il a 
devenir ? 



Ex 7 : L' insurrection Vendeenne etait une rebellion contre le pouvoir revolutionnaire. 
lis veulent defendre leur foi et le Roi. 

Ex 8 : Au XIX aux Etats-Unis il y a la revolte des esclaves, I'esclavage a perdure 
jusqu'a la guerre de secession. lis se revoltent contre les lois et les pratiques. Henry David 
Thoreau a eu un comportement courageux : il s'est oppose a I'esclavage et a prone la 
desobeissance fiscale. II a ecrit un ouvrage en 1849 « de la desobeissance civile ». 

Ex 9 : au XXeme Siecle Gandhi a organise la resistance non violente par le boycott. 
La resistance passive a ete tres importante (grande influence). 

Ex 10 : Sous Vichy en France on se demande comment qualifier les pouvoirs qui 
cohabitent : le pouvoir de Vichy qui se dit legal et le pouvoir de Londres qui se dit legitime. 

Ex 11 : La Guerre d'Algerie, il y a eut des actes de rebellion a partir de 1956 dans le 
contingent (desertion, prise de positions d'intellectuels avec le manifeste des 121 qui appelle a 
I'insoumission). 

Ex 12 : Pour le Vietnam on a retrouve la meme chose. 

Ex 13 : Martin Luther King contre la segregation. Cette segregation a disparu grace 
aux combats de ces hommes comme MLK et sa marche sur Washington pour les droits 
civiques. En 1954 de grands textes ont ete adoptes pour les droits civiques. 

Ex 14 : Debut 1970 le probleme de la France et de I'lVG en 1971, il y a eu la 
declaration des 343, 343 femmes qui affirmaient avoir avorte et ont demande a etre 
poursuivies. En 1975 la loi Weil a regie le probleme. 

Ex 15 : En 1997 M. Debre Ministere de I'lnterieur avait fait soumettre une loi sur 
I'entree et le sejour des etrangers. Dans I'article 1 il y avait une disposition qui obligeait toute 
personne hebergeant un etranger a declarer son depart », il y a eut un appel a la desobeissance. 

Cette recurrence pose le probleme de la classification des formes de desobeissance. II 
faudrait des criteres de classification. II y a trois grandes formes : 

- L' objection de conscience : c'est le fait d'une personne qui desobeit a la loi du fait 
de ses convictions, mais qui ne cherche pas a rassembler les autres. Ex : les 
temoins de Jehovah qui refusent certains actes. Elle est parfois reconnue par la loi. 

- La desobeissance civile a proprement parler : elle suppose une revendication 
collective et pacifiste, les gens qui I'exprime cherchent a convaincre. 

- La resistance avec recours a la force : rebellion ou revolution. 

2) La recurrence de la theorisation de la desobeissance a la loi : 

Dans un premier temps on va s'interesser au Christianisme puis aux theoriciens de la 
philosophic 
des lumieres puis au theoricien du XIX puis aux modemes. 

a) Dans le cadre du Christianisme : 



Cette question s'est vite posee, dans les Evangiles la question de I'obeissance a la loi 
de Rome est 
Presente « Rendez a Cesar ce qui est a Cesar ... », cette phrase peut etre comprise dans 
plusieurs sens : 

Ce peut etre compris comme une separation entre I'Eglise et I'Etat. 
Ce peut etre compris comme I'etablissement d'une hierachie. 

Le message du Christ etait-il politique ou non « Mon Royaume n'est pas de ce 

monde ». Le 
premier qui a theorise c'est le vrai fondateur du Christianisme : St Paul (Epitre Romain de St 
Paul Chapitre 13 Versets 1 a 7). 

Un autre grand theoricien dans le Christianisme c'est Saint Augustin. Au debut du 
Veme il a ecrit « La Cite de Dieu » et a influence I'Europe Occidental jusqu'au moyen age 
(Xllleme). La these de St Augustin est facile a comprendre : 

On distingue la cite de Dieu (la Communaute des croyants) de la cite terrestre. La 
Cite Terrestre est legitime si elle respecte la justice. C'est I'idee que la norme 
injuste n'est pas une loi. 

St Thomas d'Aquin est une reference incontournable dans la pensee occidentale : il a 

ecrit « La 
somme Theologique » qui est un livre enorme. II utilise la methode scolastique ; il y a des 
liens avec St Augustin mais il essaye de concilier la Theologie de St Augustin et la pensee 
Grecque antique (retour a Aristote). 

C'est I'horion qui limite le pouvoir politique mais il faut une loi positive et le Roi a le 
droit de punir il y a done un devoir d'obeissance si la loi n'est pas injuste sinon il y aura la 
question du tyrannicide : sur cette question St Thomas d'Aquin fait la difference entre : 

- L'usurpateur que tout le monde peut tuer et 

- Le prince legitime pour lequel il faut proceder a une revolution avec la limite 
qu'elle ne provoque pas plus de desordre que celui qu'on deplore. 

La norme injuste n'est pas une loi : « « Toute loi portee par les hommes n'a raison de 
loi que dans la mesure ou elle decoule de la loi naturelle. Si elle devie en quelque point de la 
loi naturelle, ce n'est alors plus une loi mais une corruption de la loi ». 

On retrouvera une theorisation de la desobeissance a la loi au lendemain des guerres 
de religion. Certains auteurs Protestants vont theoriser au lendemain de la Saint Barthelemy : 
Theodore de Beze en 1575 a ecrit « du droit des Magistrats sur leurs sujets ». II reprend la 
these du contrat social. Lorsque le pouvoir politique ne respecte par les droits de I'Homme il 
perd sa legitimite et ouvre la porte a la resistance. Le peuple ne doit rien faire seule la Senior 
Pars doit agir. 

En 168 un Pasteur Calviniste Fran9ais : Pierre Jurieu developpe cette these : selon lui 
on peut s'opposer aux lois injustes par tous les moyens. 

Au XVII, en 1709 Bossuet fait paraitre « Politique tiree des propres paroles des 
ecritures Saintes », il refute les theories de Jurieu et offre peu de resistance aux sujets du Roi. 
II a une position de repli, il y a plus d'inconvenients que d'avantages dans la rebellion. Dans 
le Christianisme ce debat est toujours presente, dans les Encycliques Papales actuelles on 



retrouve des affirmations de Thomas d'Aquin comme par exemple en 1995 dans 
I'Evangelium Vitae : 

« Les lois qui autorisent et favorisent I'avortement et I'euthanasie s'opposent, non 
seulement au bien de I'individu, mais au bien commun et, par consequent, elles sont 
entierement depourvues d'une authentique validite juridique. En effet, la meconnaissance du 
droit a la vie, precisement parce qu'elle conduit a supprimer la personne que la societe a pour 
raison d'etre de servir, est ce qui s'oppose le plus directement et de maniere irreparable a la 
possibilite de realiser le bien commun. II s'ensuit que, lorsqu'une loi civile legitime 
I'avortement ou I'euthanasie, du fait meme, elle cesse d'etre une vraie loi civile, qui oblige 
moralement. 

73. L'avortement et I'euthanasie sont done des crimes qu'aucune loi humaine ne peut 
pretendre legitimer. Des lois de cette nature, non seulement ne creent aucune obligation pour 
la conscience, mais elles entrainent une obligation grave et precise de s'y opposer par 
I'objection de conscience. » 

Ex : I'avocat ne doit pas plaider les causes de divorce. 
Ex : le medecin doit s'opposer a I'lVG. . . . 

II n'y a pas le Christianisme qui a theorise. 

b) Au XVIIeme Siecle : 

Deux Anglais : John Locke et Thomas Hobbes sont des auteurs qui ont influence leur 
temps aux Etats-Unis et en France. 

Hobbes a influence Rousseau, dans « le Leviathan » de 1651. C'est un theoricien de 
I'absolutisme. II faut, selon lui, un pouvoir terrifiant pour lutter contre les passions de 
I'Homme mais il y a un droit naturel inalienable : le droit a la securite qu'on ne peut pas 
transferer. On ne se soumet a ce pouvoir terrible que s'il assure la securite, s'il n'est plus apte 
a proteger il y a un droit de desobeissance. 

Chez Locke dans ses traites de 1690 il y a une theorie selon laquelle ils n'abandonnent 
pas leurs droits naturels par le pacte social. lis n'ont pas conclu un contrat mais un « Trust », 
une mission, une charge qui pese sur le pouvoir : il doit garantir et respecter les droits naturels 
et surtout le droit de propriete : vie, liberte, et biens. 

Ces droits naturels sont inalienables et il y a un pouvoir de resistance si le pouvoir 
manque a son devoir. Lorsque la resistance est collective elle doit etre I'ultima ratio. Ces deux 
traites de 1690 paraissent apres la deuxieme revolution Anglaise de 1698 et le « Bill of 
Rights »de 1689. 

c) Au XlXeme siecle : 

Benjamin Constant etait un theoricien, un homme politique et un auteur de roman, il 

futun 
adversaire de Napoleon ler, il a beaucoup reflechi sur la question des limites du pouvoir 
majoritaire dans son ouvrage de 1815 « principes apphcables a tous .... En 1997 quand on a 
resiste a la loi Debre on s'est refere a B. Constant. S. Todorov a ecrit un article et a dit 



« L'obeissance a la loi est un devoir ; mais, comme tous les devoirs, il n'est pas absolu, 
il est relatif ; il repose sur la supposition que la loi part d'une source legitime, et se renferme 
dans ses justes homes. Mais aucun devoir ne nous lierait envers des lois qui non seulement 
restreindraient nos libertes legitimes et s'opposeraient a des actions qu'elles n'auraient pas le 
droit d'interdire mais qui nous (en) commanderaient de contraires aux principes eternels de 
justice et de pitie, que I'homme ne peut cesser d'observer sans dementir sa nature. » 

il ajoute 

« il est necessaire d'indiquer les caracteres qui font que la loi n'est pas une loi ». 
Benjamin Constant avait dit « la souverainete du peuple est circonscrite, la volonte d'un 
peuple ne peut pas rendre juste ce qui est injuste ». 

Cette obsession de B. Constant on le retrouve au XIX chez A de Tocqueville et J. 
Stewart Mills ils ont ete tres attentifs aux risques que comporte le gouvemement de la 
majorite tout comme J. Madison un constituant Americain. 

Alexis de Tocqueville il a vecu dans la V'" moitie du XlXeme, c'etait un aristocrate 
qui comprend que la democratic est irreversible. II a ecrit « de la democratic en Amerique » : 
il est lucide et visionnaire, il craint que les democraties ne creent des difficultes a la liberte. La 
liberte pourra-t-elle survivre a la democratic dont I'obsession est regalitarisme, le nivellement 
ce qui cree risque de despotisme avec une societe d'Hommes semblables en tout points : C'est 
le reve des Hommes dispenses « du trouble de penser et de la peine de vivre ». 

Pour lui tout systeme politique est dangereux on risque d'aboutir a une mediocratie 
mais n'y sommes nous pas deja parvenu ? 

Tocqueville est tiraille entre deux logiques : 

- La logique de la democratic ou une majorite decide. 

- La logique de la justice : la majorite ne peut pas imposer une loi injuste. 

« Je regarde comme impie et detestable cette maxime, qu'en matiere de gouvernement 

la majorite 
d'un peuple a le droit de tout faire, et pourtant je place dans les volontes de la majorite 
I'origine de tous les pouvoirs. Suis je en contradiction avec moi meme ? » il ajoute « La toute 
puissance me semble en soi une chose mauvaise et dangereuse. Son exercice me parait au 
dessus des forces de I'homme, quel qu'il soit, et je ne vols que Dieu qui puisse sans danger 
etre tout puissant, parce que sa sagesse et sa justice sont toujours egales a son pouvoir. ». 
Dans tout systeme politique il y a un danger, il suggere des remedes qui viennent de ses 
observations sur le systeme Americain. II est important selon lui d'installer des 
contrepouvoirs et une decentralisation qui peut aller jusqu'a un Etat federal. II faut respecter 
la liberte de la presse et la liberte d' association. II y en ultima ration la resistance ; 

Dans la theologie Chretienne, chez les theoriciens du XIX et du XX il y a toujours eu 
cet effort de theorisation surtout dans le monde anglo-saxon et aux Etats-Unis au XXeme 
comme Hannah Arendt John Rawls et R. Dworkin. Leurs ecrits sont tres discutes ainsi que 
leur theses sur la justice, cela montre la vitalite du theme. En France certains auteurs comme 
Patrick Wachsmann ont traite du sujet. 

Au moment de la discussion sur la loi Debre un philosophe : E. Balibar qui a beaucoup 
ecrit sur la pensee de Marx explique dans un article du 19/02/1997 pourquoi il faut resister. 



3) La recurrence de rambigu'i'te : 

II y a des difficultes d'inscrire la resistance a la loi dans le droit, en effet comment 

permettre 
d'inscrire une telle chose dans le droit, c'est une contradiction et pourtant les textes juridiques 
n'ignorent pas la resistance a la loi. 

Exl : Dans la declaration Americaine d'independance de 1776 il y a un discours qui 
s' attache a justifier la revolution des colons, ils avaient le droit et le devoir de se soul ever 

« Toutes les fois qu'une forme de gouvernement devient destructive de ce but, le 
peuple a le droit de la changer ou de I'abolir et d'etablir un nouveau gouvernement, en le 
fondant sur les principes et en I'organisant en la forme qui lui paraitront les plus propres a lui 
donner la surete et le bonheur » 

Ex 2 : Du cote Fran9ais dans la DDHC de 1789 article 2 on evoque ce probleme « Le 
but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de 
I'homme. Ces droits sont la liberte, la propriete, la surete et la resistance a I'oppression.)) la 
resistance a I'oppression est dans le droit positif Dans le preambule on est firappe par le souci 
de placer le peuple dans uns situation ou il peut comparer les actes et les buts des associations 
politiques. 

Ex 3 : La Constitution de 1793 dite Montagnarde ou de I'an I dans son article 33 
dispose : « La resistance a I'oppression est la consequence des autres Droits de I'homme » 

Ex 4 : Le Conseil Constitutionnel dans sa decision du 16/01/1982 sur la loi de 
nationalisation a reaffirme le droit de propriete en disant que 1' article 2 de la Constitution a 
place le droit de propriete au meme rang que la liberte, la surete . . . . : 

« Considerant que I'article 2 de la Declaration des droits de I'homme et du citoyen de 
1789 proclame : Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et 
imprescriptibles de I'homme. Ces droits sont la liberte, la propriete, la surete et la resistance a 
I'oppression ; que I'article 17 de la meme Declaration proclame egalement : La propriete etant 
un droit inviolable et sacre, nul ne peut en etre prive si ce n'est lorsque la necessite publique, 
legalement constatee, I'exige evidemment et sous la condition d'une juste et prealable 
indemnite ». 

La loi rend possible la desobeissance. Peut-on aller au-dela ? Qu'en est-il de la realite 
de cette resistance ? 

Ex 1 : Dans la declaration de 1789 I'article 7 est important, il traite de la legalite des 
arrestations et detentions. 

« Nul homme ne peut etre accuse, arrete ou detenu que dans les cas determines par la 
loi et selon les formes qu'elle a prescrites. Ceux qui sollicitent, expedient, executent ou font 
executer des ordres arbitraires doivent etre punis ; mais tout citoyen appele ou saisi en vertu 
de la loi doit obeir a I'instant ; il se rend coupable par la resistance. » 

Ici la resistance est coupable. 



Ex 2 : Dans le nouveau code penal il y a le delit de rebellion constitue 
independamment de la legalite de I'acte de I'autorite publique. 

Ex 3 : Dans la loi du 13/07/1983 qui regie le statut des fonctionnaires il est dit que le 
fonctionnaire doit obeir mais il peut refuser d'obeir a un acte manifestement illegal. Ce n'est 
pas un refus general. On retrouve la meme conception pour les militaires (desobeissance a un 
ordre manifestement illegal). 

« Tout fonctionnaire, quel que soit son rang dans la hierarchic, est responsable de 
I'execution des taches qui lui sont confiees. II doit se conformer aux instructions de son 
superieur hierarchique, sauf dans le cas ou I'ordre donne est manifestement illegal et de nature 
a compromettre gravement un interet public. 

II n'est degage d'aucune des responsabilites qui lui incombent par la responsabilite 
propre de ses subordonnes. » 



II y a longtemps qu'on s'interesse a cette ambiguite : J. Barthelemy et P. Duez qui a 
ecrit un traite de droit constitutionnel dans lequel il est dit que cette theorie de la 
desobeissance est politique et non juridique. 

Cette difficulte qu'a le droit a reglementer la desobeissance a la loi on peut la constater 
a differentes epoques. 

Ex 1 : Condorset et St Just ont parti cipe au projet de constitution Girondine « dans tout 
Gouvemement libre il faut regler par la Constitution le droit a la desobeissance » ils avaient 
proposes un mecanisme de censure des lois : pour se debarrasser des mauvaises lois le peuple 
aurait pu soumettre lui-meme des propositions : si ce point de vue est accepte par les electeurs 
le legislateur aurait du suivre et abroger les lois illegitimes et renvoye les votants de cette loi. 

La desobeissance a la loi n'est pas le seul procede. 

B) Le controle politique au niveau international : 

II y a des cours speciaux dans ce domaine. Quand on examine ce controle ce qui 
firappe c' est la 
diversite des moyens et le caractere aleatoire des resultats. 
Distinguons tout d'abord entre : 

- L'attitude des Etats en dehors des cadres internationaux : lorsqu'ils agissent a titre 
unilateral, en fonction des moyens qu'il peuvent mobiliser pour reagir contre des 
mesures jugees attentatoires au DLF. C'est ce que Ton appelle le principe des 
contre mesures pour proteger les DLF ou d'autres interets. 

- L'attitude des Etats dans le cadre des organisations intemationales ou il y a une 
institutionnalisation. 

1) Le recours aux contre-mesures : 

Dans cette hypothese : sans utiliser les organisations intemationales les Etats ou 

groupes d'Etats 
reagissent a une action qu'ils jugent attentatoires. II ne faut pas confondre contre-mesures et 
sanctions. 

Comment agir ici ? II y a plusieurs moyens : 



- Dans le cadre des relations diplomatiques on peut rompre les relations 
diplomatiques et renvoyer Tambassadeur. 

- Retirer des avantages. 

- Prendre des mesures contre les dirigeants des Etats (gels des interets). 
On peut suspendre la cooperation. 

Ex : depuis le debut des annees 1960 les Etats-Unis imposent un embargo a Cuba. La 

loi qui a ete 
prise pour fonder ces contre mesures invoque les nationalisations et le regime local juge 
attentatoire aux droits de I'Homme. 

Ces contre-mesures sont-elles efficaces ? Ca depend. Le probleme de ce contre- 
mesures et qu'elles ne doivent pas franchir certaines limites : 

- Elles doivent etre proportionnees. 

- Elles sont exclusives du recours a la force sauf en cas de reaction a une agression 
armee (article 51 de la Charte des Nations Unies). 

Une jurisprudence de la Cour Internationale de Justice (organe des nations unies qui 

regie les 
differents entre Etats) de La Haye du 27/06/1986 concemant les Etats-Unis et le Nicaragua 
precise cela. Les Etats-Unis voulaient se debarrasser du regime du Nicaragua juge 
attentatoires aux droits de I'Homme et ils avaient utilises des mesures armees, le principe a 
ete rappelle et les Etats-Unis condamnes. 

2) Le controle politique dans les Organisations 
Internationales : 

II y a deux categories d'OI : les OIG et les ONG, on laisse tomber les ONG malgre 

leur role non 
negligeable. Les ONG ont ete a I'origine d'un concept enigmatique : I'ingerence humanitaire 
ou democratique. 

Pour les OIG : ce sont des associations d'Etats et on peut adopter des mesures 
coercitives ou non. 

Les mesures non coercitives peuvent etre : 

- Les recommandations appellent I'Etat au respect des textes et accords, c'est ce que 
fait la commission des droits de I'Homme des nations unies, elle vote des 
resolutions qui condamnent les Etats. On demande a I'Etat de respecter ses 
engagements (dans la charte des nations unies par exemple). Ici il n'y a pas de 
sanctions juste des incitations. 

Les mesures coercitives : ce sont les vraies sanctions, elles sont a la disposition de 

toutes les 01 
universelles ou regionales, elles peuvent frapper I'Etat dans son statut au sein de 
r organisation (suspension, expulsion). 

Ex : I'article 7 dans le traite sur I'UE prevoit des sanctions politiques qui ont ete 
perfectionnees avec Nice, on peut maintenant agir preventivement. II y a eu un seul exemple 
de ces mesures avec I'Autriche mais 9a n'a pas eu beaucoup d'effet. 



Ex 2 : Au sein du Conseil de I'Europe on a des possibilites de sanction mais qui sont 
utilisees moderement (ex : la Russia n'est pas sanctionnee du tout, il n'y a meme pas de 
suspension malgre I'irrespect des DLF). 

Le summum des mesures c'est aux Nations Unies les sanctions du chapitre 7 de la 
Charte. L' article 39 inventorie des situations qui permettent de reagir par des sanctions meme 
militaires : 

- Rupture de la paix. 

- Agressions militaires. 

- Menace contre la paix (une violation massive des DLF peut mener a cette 
situation) : 

L'usage de ces dispositions a deja eu lieu comme par exemple Taction militaire a Haiti 
en 1994 pour etablir une democratic. Ca ne donne pas toujours des bons resultats. La paix 
peut integrer une dimension DLF. 

La « menace pour la paix » n'est pas defmie : est une menace pour la paix une 
situation ainsi qualifiee par le conseil. 

L' aspect aleatoire des resultats vient de la politisation du controle. 

Paragraphe II : Le controle exerce par un organe independant : 

Qu'en est-il de I'independance de cet organe ? II faut que I'organe soit vraiment 
independant, le statut ne suffit pas a garantir I'independance, seule la personnalite permet de 
garantir I'independance. II faut distinguer entre les organes qui sont ou non juridiques et au 
sein de cette distinction il faut distinguer le niveau interne et international. 

I) Le recours a un organe non juridique : 

On va les presenter sur le terrain interne et international. lis sont nommes par des 
autorites 
politiques ce qui n'entache pas pour autant leur independance. 

A) Au plan national : 

II y a ici une grande diversite d' organes pour pacifier la vie sociale, on croule sous les 

comites dits 
Independants, tous n'ont pas pour objectif de proteger les DLF. Certains protegent I'activite 
economique comme le Conseil de la concurrence qui interesse la liberte d'entreprendre, ils 
peuvent agir selon des elements d'opportunites. On va s'interesser a ceux qui protegent les 
DLF. 

1) Les Autorites Administratives Independantes : 

C'est une forme interessante, la V'" apparition a lieu le 3/01/1973 c'est le mediateur 

devenu 
depuis 1989 mediateur de la republique. Le 6/01/1978 la CNIL fait son apparition. Leur 
qualification a pose probleme. 

Le CE s'est prononce le 10/07/1981 dans I'arret Retail et s'est interroge sur la nature 
juridique du mediateur : c'est bien une Autorite Administrative, cette qualification est 



comprehensible, ce n'est pas une juridiction, il est rattache a I'executif done c'est bien une 
autorite administrative. 

Certaines AAI sont elles des autorites ? On distingue les AAI sans pouvoirs de 
decision et celles qui ont un pouvoir de decision. Seules celles qui ont un pouvoir de decision 
sont des autorites. On peut discuter de chaque terme. C'est une categoric heterogene. 

On va differencier les autorites sans pouvoir de decision puis celles avec. 

a) Les AAI sans pouvoirs de decision : 

Le mediateur de la Republique M. B. Stasi ne parle pas beaucoup de lui sauf quant il 

remet son 
rapport annuel. Plusieurs lois I'ont concerne : 1973, 1976, 1989. Quel est son role : il se 
prononce sur des reclamations qui viennent des administres dans leurs rapports avec tout 
organisme de I'Etat ; on peut denoncer les disfonctionnements du Service Public. 

Le mediateur ne peut pas etre saisi par un agent administratif, il n'est pas competent 
non plus quand une procedure judiciaire est deja en cours. 

Les personnes physiques ou morales ne peuvent pas le saisir directement, il faut passer 
par un Senateur ou un Depute et le convaincre et c'est lui qui saisit le mediateur. 

Une fois saisi il va examiner, s'informer par ses delegues departemental (232) puis 
adresser des recommandations a 1' administration en cause. Ce qui est interessant c'est que le 
mediateur peut demander la non application du droit en vigueur pour respecter I'equite. 

Si r administration resiste il va publier ses recommandations et epingler les 
administrations. II peut suggerer des reformes mais on voit que les possibilites sont limitees. 

II peut lorsqu'il y a inexecution d'une decision de justice definitive menacer 
r administration concernee de publier un rapport special et il peut engager contre tout agent 
une procedure disciplinaire ou saisir d'une plainte la juridiction repressive. 

En 2001 sur 58.000 affaires seules 28% ont justifie une intervention. 

Autre AAI : le defenseur des enfants cree par la loi du 3/03/2000 : il peut etre saisi 
directement. Si on examine la genese de la creation de cette AAI on trouve a la base la 
convention des nations unies sur les droits de 1' enfant qui a ete ratifiee par plus de 190 pays et 
adoptee par la France en 1990. 

Autre AAI : La CADA Commission d'Acces aux Documents Administratifs : elle 
a ete cree le 17/07/1978, elle peut etre saisie si on arrive pas a obtenir un document important, 
elle enquete et rend un avis, la CADA peut deferer un refus persistant devant le juge 
administratif, elle a des resultats effectifs. 



b) Les AAI avec des pouvoirs de 
decision : 

C'est une revolution en France. Certains secteurs sont sensibles et il y a eu des 

instabilites. 

Ex : la communication audiovisuelle depuis le 17/01/1989 il y a le CSA avec D. 

Baudis, avant il y 



avait d'autres institutions instables dans ce domaine comme la Haute Autorite de la 
Communication audiovisuelle le 29/07/1982 puis le Comite National de I'Audiovisuel le 30 
Septembre 1986 ; le CSA a resiste aux altemances politiques, pendant longtemps on a vecu 
sur le modele du monopole public (ORTF). 

Ces AAI ont des pouvoirs decisionnels variables et peuvent cumuler les fonctions : 

- Fonction d'autorisation : le CSA donne les autorisations d'emettre. 

- La CNIL : organe qui a des fonctions ambivalentes et droit etre informe en cas de 
creation de fichiers informatiques qui contiennent des informations dangereuses 
(race. . .). II faut un avis conforme. 

- La designation : les Presidents de chaines publiques sont designes par le CSA avec 
rORTF c'etait une decision de haute politique. 

- Participation a la fonction normative : elle peuvent avoir un pouvoir reglementaire 
propre comme la CNIL pour la securite des systemes informatiques ; le CSA pour 
le droit de replique, pour 1' expression politique et les emissions electorales dans le 
domaine public. 

Le 17/01/1989 par une decision le Conseil Constitutionnel a accepte leur pouvoir 
reglementaire 
s'il n'empiete pas sur I'article 21 de la Constitution et si c'est limite. 

- Denonciation des infractions : la CNIL peut denoncer au parquet des infractions 
constatees. 

- Pouvoir de sanction : le 28/07/1989 une decision a ete rendue sur la COB : les AAI 
doivent respecter les principes de la repressions penale generale. De telles autorites 
ne peuvent pas prononcer des peines privatives de liberte mais peuvent prononcer : 

■ Des amendes. 

■ Le retrait d'agrements aux societes boursieres. 

■ Le CSA controle le respect et peut suspendre le droit d'emettre pour 
une duree limitee ex : CE affaire Vortex du 20/05/1996 Skyrock a ete 
suspendue pendant 1 jour parce qu'un animateur s'etait rejoui de la 
mort d'un policier. . . On peut aller vers des sanctions plus lourdes ou le 
retrait de I'autorisation d'emettre. 

Toutes les AAI n'ont pas tous ces pouvoirs. 

B) Au niveau international : 

Y a-t-il de tels organes independants non juridiques ? Oui il y a des autorites 

individuelles 
independantes qui sont appelees a exercer un pouvoir moral, une fonction d'avertissement, de 
conseil ou de prevenir, ils ne traitent pas les plaintes. 

Ex : Dans les Nations Unies il y a le Haut Commissaire aux droits de I'Homme aux 
Nations Unies nomme par le secretaire general, il previent les violations, cherche a 
desamorcer les conflits. Le V a avoir exerce ces fonctions etait M. Robinson ex president 
d'Irlande, elle a renonce a un deuxieme mandat, elle etait de9ue et n' avait pas de possibilites 
pour agir. 



A d'autres niveaux : au niveau regional du Conseil de I'Europe on trouve le 
Commissaire aux Droits de rHomme, il n'est pas connu, il est elu par TAssemblee 
Parlementaire pour 6 ans : il avertit et conseil et a une action feutree. II conseil de renoncer ou 
amender des legislations. 

Au niveau des organes collegiaux independant internationaux : ils ont des 

pouvoirs differents comme celui d'enqueter, de recommander ou de demander la reception de 
rapport (c'est le systeme de droit commun pour controler 1' application des conventions). II 
examine, demande des complements et recommande. II public ses recommandations. 

II se peut que ses organes puissent traiter les plaintes mais on ne rend pas d'arret c'est 
non juridictionnel. Ex : le comite des droits de I'Homme des Nations Unies : les Etats peuvent 
ratifier au minimum en ne s'obligeant qu'a envoyer des rapports, ils peuvent accepter I'envoi 
de plaintes qui seront traitees et qui donneront des constatations et non pas des arrets. 

Au niveau Regional : 

La Commission Europeenne pour la democratie par le droit (commission de 
Venise) a ete cree en 1990, c'est un organe d'experts independants qui traitent des 
questions de politiques juridiques et constitutionnelles. Cette commission pratique 
I'ingenierie democratique. Ex : un Etat qui veut changer de Constitution peut 
demander conseil. Ex2 : un texte sur les minorites. C'est un label d'appartenance 
au « club » des democraties. 

On peut citer comme organe social qui traite les plaintes : le comite Europeen des 
droits sociaux. On peut adresser des plaintes collectives, il recommandera ou 
conseillera. 

- Un organe non juridique tres important est le Comite de Prevention de la torture 

cree par une convention de 1987, elle a prevu pour assurer sa sauvegarde 
r intervention d'un comite independant compose de Magistrats. II ne re9oit pas de 
plaintes, il a un role preventif et effectue des visites dans les lieux de detention de 
jour comme de nuit. II a la possibilite d'interroger les detenus en dehors de 
I'administration penitentiaire puis il dresse un rapport et fait des recommandations 
a I'Etat. On constate que le traite prevoit que le rapport n'est publie que si I'Etat 
accepte, les Etats repondent aux recommandations. De nombreux Etats ont ete 
epingles. Cet organe ne rend pas d'arret mais a une activite importante. 

Le controle non juridique peut avoir un grand interet. 

II) Le recours a un organe juridictionnel : 

C'est un mode important qui pose des problemes : 

Qui dit recours juridique dit organe independant, il faut un juge independant 
(normalement il Test par definition). 

Autre probleme : on va retrouver le phenomene de la coexistence des juges 
internes et internationaux. Cela pose le probleme de 1' acceptation en droit interne 
de r appreciation pretorienne des juges internationaux. II n'y a pas de mecanismes 
de reglement des litiges entre juge national et international (pas de TC ou de Cour 
supreme a ce niveau). 



A) Le recours au juge national : 

II y a une contrainte qui pese ici : de quel pays va-t-on parler ? On va privilegier le 

cadre Fran9ais 
mais on verra rapidement d'autres systemes. En Europe le systeme Fran9ais n'est pas le 
systeme de droit commun (la dualite de juri diction est quelque chose de rare. On va distinguer 
deux categories de juges : 

- Lejuge Constitutionnel. 

- Les autres juges. 

1) Le juge Constitutionnel : 

Difficulte : si on dit le juge Constitutionnel en France on se refere au Conseil 

Constitutionnel mais 
en y reflechissant ce monopole est discutable car tous les juges sont des juges 
Constitutionnels Ex : lejuge administratif (sauf loi ecran) qui fait respecter la conventionalite 
des lois par reference a I'article 55 de la Constitution. En droit prive on peut verifier la 
conformite d'un document ou d'une convention par rapport a la Constitution. 

Dans d'autres systemes il y a aussi une juri diction speciale pour le controle de la 
Constitution, 1' appellation Conseil Constitutionnel date de 1958 et il faudrait penser a changer 
et a parler de Cour ou Tribunal. En Allemagne, en Espagne et au Portugal on pale de 
Tribunal ; en Autriche on parle de Cour Constitutionnelle. 

Le juge constitutionnel controle la constitutionnalite des lois. Lorsque le juge 
constitutionnel exerce les fonctions de juge electoral, il s'attache a ce que Ton respecte le 
principe de I'egalite de suffrage (ce qui est une reference aux droits et libertes fondamentaux). 

Le Tribunal Constitutionnel Federal Allemand a la competence de dissoudre les partis 
politiques, c'est la meme chose en Turquie mais ce n'est pas le cas en France ou il faut pour 
cela un decret du President de la Republique pris en Conseil des Ministres. 

Si on s'attache au controle de la Constitutionnalite des lois il y a des nuances, 
I'effectivite est variable et depend des solutions retenues par le texte Constitutionnel, dans 
certains pays le systeme de recours au juge Constitutionnel est complet comme en Allemagne 
et en Belgique, mais d'autres pays sont frustres en la matiere comme la France ou le recours 
n'est pas large : il n'est pas ouvert aux parti cullers. 

II y a beaucoup de difference entre les juridictions Constitutionnelles des differents 
pays : 

- Est-ce que la Constitution ne prevoit qu'un controle preventif comme en France ou 
un controle a posteriori (c'est le cas dans la plupart des pays Europeens). C'est 
important car on se rend souvent compte de I'inconstitutionnalite d'une loi apres 
r entree en vigueur. 

Y a-t-il un controle abstrait ou concret ? 

Y a-t-il un recours direct au profit des particuliers personnes physiques ou 
morales ? 

Quand on regarde le systeme Allemand on constate que : 

II y a un controle abstrait des lois federales tres largement ouvert (au 
Gouvernement, au Gouvernement des Landers, a la minorite du Bundestag 1/3 . . .). 



- Le controle concerne les lois federales ou des Landers. 

Tous les juges qui ont un doute sur la Constitutionnalite d'une loi vont demande au 
Tribunal Constitutionnel Federal : ils posent une question prejudicielle. 
II y a une recours constitutionnel ouvert aux personnes physiques ou morales 
s'estimant victimes d'une violation des DLF, ils peuvent contester une loi, une 
decision administrative ou une decision judiciaire a condition dans tous les cas 
d' avoir epuise toutes les voies de recours. On retrouve 1' equivalent dans le systeme 
Espagnol avec « I'amparo » mais c'est limite a certains droits. 

L'effectivite du controle depend du mode de controle etabli par la Constitution, elle 

depend aussi 
de I'ampleur des pouvoirs conferes au juge Constitutionnel : 
Ex : Lorsque le Conseil Constitutionnel controle il a deux possibilites : 

- En cas de problemes serieux il declare certaines dispositions inconstitutionnelles. 

- Dans certains cas on declare la conformite sous reserve. 3 types de reserve : 

o Le Conseil fait une interpretation constructive de la loi et il ajoute certains 
mots, il devient des lors co-legislateur « la loi n'est conforme que si on 
ajoute. . . » 9a vient du droit Italien « sentences additives ». 

o Interpretation directive : il s'adresse aux juges qui vont appliquer et dit 
comment ils doivent appliquer. 

o Interpretation neutraliste : le juge Constitutionnel neutralise les dispositions 
dangereuses, equivoques... II declare d'effet nul, il purge la loi de son 
inconstitutionnalite. Le sens possible et contraire a la Constitution d'un texte 
est aneanti. 

La conformite sous reserve est nee de la pratique, ce n'est pas original. Le controle est 

en France a 
priori. Apres I'entree en vigueur de la loi il n'y a plus rien a faire en matiere de 
Constitutionnalite. 

Mais on constate que le juge Constitutionnel s'est reconnu le droit d'un controle a 
priori par une jurisprudence initiee par la decision du 25/01/1985 qui portait sur la loi sur 
I'etat d'urgence en Nouvelle Caledonie. 

Recemment il a declare le 25/03/1999 une loi organique, deja promulguee, sur la 
Nouvelle Caledonie inconstitutionnelle. Cette loi disait que les personnes mises en faillite sont 
ineligibles, le Conseil Constitutionnel a estime que cette disposition provenant d'une loi 
anterieure etait inconstitutionnelle. 

Parfois le juge Constitutionnel peut jouer le role de « legislateur positif » (expression 
de H. Kelsen lorsqu'il a reflechi sur le juge Constitutionnel il a distingue la posture du 
legislateur positif ou negatif 

- Negatif : il declare que la loi est inconstitutionnelle, le legislateur doit corriger. 

- Positif : il declare une inconstitutionnalite et indique ce qu'il faut modifier, aj outer. 

De plus en plus les juges Constitutionnels sont positifs. Le Parlement apres doit suivre 

la sentence 
du juge Constitutionnel pour eviter une nouvelle inconstitutionnalite de la loi. 

Ex : le Tribunal Constitutionnel Espagnol en 1985 debattait de la depenalisation 
partielle de I'avortement, une loi a ete adoptee le 11/04/1985, le Tribunal Constitutionnel 
Espagne estime que les modalites ne sont pas suffisantes pour eviter de graves atteintes au 



droit a la vie du fcetus. II faut une menace sur la sante constatee par un medecin different de 
celui qui pratique ravortement. 

Le juge Constitutionnel ne se limite pas a la repression de I'inconstitutionnalite. 

Ex 2 : Des juridictions vont encore plus loin et la doctrine parle alors de gouvemement 
des juges. Au Canada la Cour supreme du Canada en matiere de DLF est spectaculaire. C'est 
une Cour qui a des pouvoirs considerables. Elle a rendu le 20/05/1999 I'arret M c/ H qui 
traitait du probleme des droits des homosexuels : deux femmes qui ont vecu ensemble se 
separent et I'une d'entre elle demande une pension. La loi relative au droit de la famille ne 
portait que sur les conjoints heterosexuels. La Cour Supreme a declare qu'il y a une 
discrimination contraire. Elle a condamne et a donne 6 mois au legislateur pour modifier. Le 
legislateur a ajoute les mots « partenaires de meme sexe ». 

Ex 3 : Une Cour Modele est la Cour Constitutionnelle d'Afrique du Sud. Elle a eu 
aussi a se prononcer sur le probleme des droits des homosexuels le 2/12/1999. Une disposition 
legislative relative aux etrangers accordait la possibilite pour le conjoint d'un resident 
permanent d' avoir un permis de residence mais 9a excluait les homosexuels. La Cour 
Supreme a estime qu'il y a une atteinte aux principes Constitutionnels d'egalite et de dignite 
de la personne, elle a clarifie et la loi a ajoute « ou partenaire de meme sexe dans une relation 
durable ». 

C'est une interpretation constructive. On n'a pas declare I'inconstitutionnalite car 9a 
aurait eu des effets negatifs. Dans la Constitution Sud Africaine il y a une disposition qu'on a 
pas en France : 1' article 72 dispose « Une Cour ayant competence en matiere 
Constitutionnelle peut prendre toute decision juste et equitable ». 

Ex 4 : Le Tribunal Constitutionnel Federal est en Europe la Cour qui s'est vu conferer 
le plus de pouvoirs. Quand une loi lui est transmis par le 1/3 du Bundestag ou le 
Gouvemement d'un Land elle a la possibilite de suspendre I'application de la loi avant son 
jugement. Ex : la loi de 1992 sur I'avortement, a ete suspendue pendant 1 an. Lorsqu'il rend 
son jugement au fond il a la possibilite d'edicter une legislation provisoire. Ex : a propos de la 
loi de 1992 quand il a tranche le 28/05/1993 il a releve les inconstitutionnalites a corriger et 
dans I'attente des corrections il a edicte une legislation provisoire tres precise a la limite du 
reglement. 

II y a des decisions en matiere fiscale pour la determination du minimum vital non 
imposable, elle a fixe le montant ou a donne des delais au legislateur. Le Constituant Fran9ais 
devrait s'inspirer de cela et obtenir plus d'autorite. 

2) Les autres juges : 

On va privilegier le cas Fran9ais et la dualite de juridictions. On va commencer par le 
juge 
judiciaire mais on va d'abord faire quelques considerations generales : 

i) Le droit a un recours juridictionnel effectif : 

II existe un droit a un recours juridictionnel effectif reconnu a plusieurs reprises par le 
Conseil Constitutionnel le 12/01/1977 et le 9/04/1996, cette decision designe de fa9on claire 



le fondement constitutionnel utilise : c'est Tarticle 16 de la DDHC de 1789 sur la separation 
des pouvoirs et la garantie des droits « toute societe dans laquelle une separation des pouvoirs 
n'est pas definie et une garantie des droits n'est pas assuree n'a point de Constitution ». II faut 
en fait inverser la lecture : Une Constitution est une separation des pouvoirs et une garantie 
des droits. 

ii) Le principe de rindependance des 
juridictions : 

Le principe de I'independance des juridictions a ete affirme dans une decision du 
22/07/1980 sur une loi de validation d'actes administratifs. Le fondement constitutionnel n'est 
pas le meme pour le juge judiciaire (article 64 alinea 1 de la Constitution) et pour le juge 
administratif (Principe General reconnu par les lois de la republique dans cette decision). 

iii) En matiere penale : 

II y a un principe tres important en matiere penale : la separation entre les autorites de 
poursuite et les autorites de jugement. C'est essentiel dans la liberte individuelle. Le Conseil 
Constitutionnel I'a dit le 2/02/1995 en se pronon9ant sur une loi qui prevoyait la possibilite 
d'une injonction penale possible pour le parquet : si une personne reconnaissait sa culpabilite 
le parquet pouvait condamner a une peine d'amende ou a un travail d'interet general. Cela a 
ete juge contraire a la Constitution, on condamne les modalites de I'injonction penale : confier 
cela au parquet n'est pas conforme. 

iv) Legalite face a la justice : 

II faut preserver I'egalite de tous devant la justice : Conseil Constitutionnel 23/07/1975 
une loi avait prevu que le President du TGI pouvait de maniere discretionnaire choisir quelles 
affaires seraient jugees par un juge unique ou par une collegialite de juges « Considerant, en 
effet, que le respect de ce principe fait obstacle a ce que des citoyens se trouvant dans des 
conditions semblables et poursuivis pour les memes infractions soient juges par des 
juridictions composees selon des regies differentes ». 

Recemment une loi a institue les juges de proximite : le 29/08/2002 le Conseil 
Constitutionnel a affme sa jurisprudence en indiquant que pour que ce soit Constitutionnel il 
faudra une loi organique pour preciser des garanties d'independance. 

v) La repartition du contentieux : 

Le probleme de la repartition des contentieux : quel critere va-t-on utiliser ? On a la 
jurisprudence du TC et du Conseil Constitutionnel pour aider mais ce n'est pas clair. C'est 
prejudiciable au justiciable lui-meme. II y a des indices generaux. 

Le Conseil Constitutionnel le 12/01/1977 s'est prononce sur la fouille des vehicules 
prives, 9a concerne la liberte individuelle et en vertu de I'article 66 il faut un juge 
judiciaire. Le TC avant avait rendu le 18/12/1947 un arret : « Hilaire », il a estime que la 
sauvegarde des libertes releve du juge judiciaire. 



Le Conseil Constitutionnel le 25/07/1989 a indique qu'en vertu d'un principe general 
reconnu par les lois de la Republique le juge judiciaire a de grands pouvoirs pour proteger la 
propriete immobiliere. 

Par centre le Conseil Constitutionnel en se pronon9ant sur la creation du conseil de la 
concurrence le 23/01/1987 a precise que c'etait la competence du juge administratif qui 
s'impose, il y avait ici une decision qui attribuait le contentieux au juge judiciaire ce qui a ete 
censure « conception fran9aise de la separation des pouvoirs ». 

Le juge administratif est seul competent pour I'annulation d'une decision prise dans le 
cadre d'une prerogative de puissance publique : ceci a ete confirme le 28/07/1989 en ce qui 
conceme 1' entree et le sejour des etrangers. Ces indications ne reglent pas tout. 

vi) Les actes non justiciables : 

Y a-t-il des actes non justiciables ? On vise deux categories d'actes : 

Les actes de Gouvernement : 

Ce sont des actes en declin, la jurisprudence du juge administratif a diminue mais il en 
reste qui peuvent concerner les DLF ex : conduite des relations Internationales, ils ne sont pas 
justiciables mais les actes detachables peuvent etre juges. 

Ex : CE. 23 Septembre 1992 GISTI et MRAP ; le CE. etait confronte a des decisions 
pendant la guerre du Golfe qui interdisaient I'inscription des etudiants Irakiens dans les 
universites. Le CE. a dit que 9a ne peut pas etre examine car c'est un acte de gouvernement 
non detachable. 



Les mesures d'ordre interieur et a caractere disciplinaire 



Ce sont des litiges mineurs qui ne meritent pas d'etre examines, 9a peut porter atteinte 
aux DLF en matiere de surete individuelle, il y a eut une evolution interessante et depuis 10 
ans ces actes se reduisent. 

Les mesures disciplinaires a I'ecole ne pouvaient pas etre controlees auparavant; 

Ex : 9a a ete le cas du port des signes religieux CE. 2/1 1/1992 Kherouaa et autres cela 
portait sur un reglement qui interdisait totalement le port de signes religieux et avait prononce 
des exclusions. Cet arret a fixe la jurisprudence du CE en I'espece c'est une bonne 
jurisprudence tres stable. Un reglement qui prohibe de fa9on generale et absolue est contraire 
a la Constitution comme 1' exclusion sur ce motif il faut pour exclure qu'il y ait un 
comportement ostentatoire, du proselytisme. . . . 

Cette jurisprudence on la retrouve dans les armees ou pendant longtemps les mesures 
disciplinaires n'etaient pas controlees puis le 17/02/1995 le CE en Assemblee a rendu deux 
arret : Marie et Hardouin c'etait le probleme des jours d' arrets, 9a a ete infiuence par la Cour 
de Strasbours par 1' arret Hengel c/ Pays-Bas, certaine sanctions graves sont justiciables. 



vii) Les juridictions d'exception 



Si Ton vise la plenitude de I'Etat de droit, on doit poser la question de I'existence de 
juridictions d'exception. Dans tous les pays on a rencontre ce type de juridictions en periode 
de tensions, c'est une tentation, la France a ete victime de cette tentation. 

Ex : sous la revolution le tribunal revolutionnaire avec une procedure expeditive. 

Ex 2 : les cours prevotales a la restauration. 

Ex 3 : Au moment des evenements d'Algerie De Gaulle a le 15/01/1963 fait passer 
une loi qui instaurait la Cour de Surete de I'Etat et avant cela le Haut Tribunal Militaire qui 
avait ete annule par 1' arret Canal du Conseil d'Etat. Le CE. a ete courageux. 

Dans cette juri diction de 1963 il y avait 3 Magistrats et 2 militaires, on pouvait etendre 
la garde a vue jusqu'a 6 jours et Taction publique etait dans les mains du Ministre de la 
Justice, on pouvait proceder a des perquisitions de nuit, les juges etaient nommes pour deux 
ans renouvelables et etaient largement remuneres ; cette juridiction a ete supprime le 
4/08/1981 puis le 24/07/1982 on a supprime les tribunaux des forces armees pendant les 
periodes de paix. 

On est revenu a la normalite puis a la fm du XX avec la montee du terrorisme on s'est 
pose la question des juridictions d'exception la loi du 9 Septembre 1986 a prevu pour juger le 
terrorisme une Cour d' Assise speciale avec 7 Magistrats et 4 jours de garde a vue. 

Le Conseil Constitutionnel le 3 Septembre 1986 s'est prononce la-dessus et a estime 
qu'il y avait un but legitime qui etait de preserver la serenite de la juridiction (on evite la 
pression sur les jures). Par ailleurs le Conseil Constitutionnel a verifie que les Magistrats 
etaient independants et que les droits de la defense etaient sauvegardes 

Le 30/12/1996 par loi non deferee au Conseil Constitutionnel on autorise les 
perquisitions de nuit de fa9on large. 

viii) La longueur des procedures : 

C'est une plaie et c'est dommageable pour les DLF, dans certaines affaires sensibles 
c'est 
prejudiciable on a imagine des moyens pour palier a cela comme par exemple : 

- La possibilite pour le juge administratif de prononcer le sursis a execution mais ce 
n'est pas satisfaisant. 

- Parfois le legislateur a prevu une reponse rapide en cas de reconduite a la 
frontiere : on a 48 H pour saisir le juge et il a 48 H pour se prononcer. Dans 
I'attente du jugement au fond on portait atteinte aux DLF. 

La loi du 30/06/2000 sur le refere administratif a ete un bouleversement. Ex : dans 
I'affaire Marie la sanction a ete prise en Juin 1987 et le CE s'est prononce en 1995. 

ix) L' execution des decisions : 

Lorsque la decision est prise il faut I'executer ce qui peut etre difficile ; se pose le 
probleme pour 



le juge administratif. La loi du 8/02/1995 donne la possibilite d'enjoindre 1' administration et 
donne des pouvoirs pour forcer 1' execution comme le juge judiciaire. Un arret de la Cour 
EDH du 19/03/1997 Hornsby c/ Grece est tres interessant en la matiere. La Cour a reproche a 
la Grece de ne pas avoir execute une decision rendue par la CJCE « le droit a un proces 
equitable garanti par 1' article 6 de la CEDH recouvre le droit a 1' execution des jugements de 
quel que juri diction que ce soit ». 

3) Le juge judiciaire : 

On commence par lui car il est traditionnellement considere comme le protecteur de la 
liberte individuelle, c'est done un reflexe naturel de commencer par lui. Article 66 de la 
Constitution 

« Nul ne peut etre arbitrairement detenu. L'autorite judiciaire, gardienne de la liberte 
individuelle, assure le respect de ce principe dans les conditions prevues par la loi » 

Article 136 du Code de Procedure Penale : 

« Dans les cas vises aux deux alineas precedents et dans tous les cas d'atteinte a la 
liberte individuelle, le conflit ne peut jamais etre el eve par l'autorite administrative et les 
tribunaux de I'ordre judiciaire sont toujours exclusivement competents. 

II en est de meme dans toute instance civile fondee sur des faits constitutifs d'une 
atteinte a la liberte individuelle ou a I'inviolabilite du domicile prevue par les articles 432-4 a 
432-6 et 432-8 du code penal, qu'elle soit dirigee contre la collectivite publique ou contre ses 
agents. » 

II est done normal de le faire prevaloir. Au-dela de ce reflexe que peut faire le juge 
judiciaire ? 

a) Le juge judiciaire peut punir les agents 
publics coupables d'atteintes aux DLF : 

Dans le Code Penal il y a des incriminations speciales qui visent les personnes qui 
exercent des fonctions publiques : 

Article 432-4 « d'ordonner ou d'accomplir arbitrairement un acte attentatoire a la 
liberte individuelle est puni de sept ans d'emprisonnement et de 100000 euros 
d'amende » 

Article 432-7 « La discrimination defmie a I'article 225-1, commise a I'egard d'une 
personne physique ou morale par une personne depositaire de l'autorite publique 
ou chargee d'une mission de service public, dans I'exercice ou a I'occasion de 
I'exercice de ses fonctions ou de sa mission, est punie de trois ans 
d'emprisonnement et de 45000 euros d'amende lorsqu'elle consiste : 

■ 1° A refuser le benefice d'un droit accorde par la loi ; 

■ 2° A entraver I'exercice normal d'une activite economique 
quelconque. » 

Article 432-8 « Le fait, par une personne depositaire de l'autorite publique ou 
chargee d'une mission de service public, agissant dans I'exercice ou a I'occasion de 
I'exercice de ses fonctions ou de sa mission, de s'introduire ou de tenter de 



s'introduire dans le domicile d'autrui centre le gre de celui-ci hors les cas prevus 
par la loi est puni de deux ans d'emprisonnement et de 30000 euros d'amende. » 

Les atteintes aux DLF ne sent pas que le fait des Agents Publics mais ils peuvent y 
porter gravement atteinte du fait de leurs fonctions et de leurs pouvoirs. 

b) A pprecier la legalite : 

Lorsque des poursuites se fondent sur des actes administratifs le juge penal peut en 
apprecier la legalite : article 111-5 du CP « Les juridictions penales sont competentes pour 
interpreter les actes administratifs, reglementaire ou individuels et pour en apprecier la 
legalite, lorsque de cet examen depend la solution du proces penal qui leur est soumis » 

c) Le juge judiciaire peut reparer les prejudices de 
radministration qui portent atteinte aux DLF : 

C'est ici la theorie de la voie de fait qui est une atteinte grave a une liberte 
fondamentale ou au droit de propriete « insusceptible de se rattacher a I'activite normale de 
r administration ». L'acte administratif va etre dans ce cas dequalifie, cet acte est examine par 
le juge judiciaire. 

d) Protection de la propriete immobiliere : 

Le juge judiciaire a un role important pour la protection de la propriete immobiliere. II 

faut etre 
prudent. II y a un domaine important : pour fixer I'indemnite en cas d' expropriation. On voit 
de nouveau le contentieux des competences, en matiere d'emprisonnement le juge judiciaire 
n'est competent que s'il y a irregularite, cela est tranche par le juge administratif TC 
17/03/1949 Societe Rivoli-Sebastopol, le juge judiciaire ne se prononce que sur les emprises 
irregulieres. 

e) Le juge judiciaire est le gardien naturel de la 
liberte individuelle : 

Ex : seul le juge judiciaire peut prononcer des peines privatives de liberte 29/08/2002. 

f) En matiere de detention arbitraire : 

Lorsqu'on est dans une situation avec risque de detention arbitraire le juge judiciaire 

doit 
intervenir le plus vite possible. Le Conseil Constitutionnel s'est prononce le 9/01/1980 sur 
I'immigration clandestine et le 25/02/1992 sur les zones de transit. 

Dans la P"" decision la loi examinee prevoyait la retention d'etrangers en instance 
d'expulsion, il etait prevu que le juge judiciaire ne pourrait intervenir qu'apres 7 jours ce qui a 
ete censure car ce delai est excessif, le juge n'etait la que pour autoriser la prolongation. 

Pour la 2™" loi et les zones de transit, la loi prevoyait la possibilite de detenir 20 jours 
sans juge judiciaire ce qui a ete censure. 



Ce role de gardien ne concerne pas que la privation de liberies et la detention 
arbitraire. II y a aussi : 

la liberie d'aller et de venir, on pense aux controles d'identite 5/08/1993. 
la liberie du domicile 29/12/1983 cette decision poriait sur la loi de finances pour 
1984 on a censure une disposition qui permettait des perquisitions et des saisies 
sans un juge judiciaire. Le legislateur a ici suivi le Conseil Constitutionnel, ce 
defaut corrige en matiere de recherche de delits fiscaux a valu des condamnations 
de la Cour EDH a la France. 

Pour le respect de la vie privee si on s'arrete sur la recherche du fondement 
constitutionnel de ce respect on constate que le Conseil a hesite, on a pas retenu I'ariicle 66 a 
cause d'un inconvenient : 9a implique le juge judiciaire, on a plutot retenu I'ariicle 2 de la 
DDHC de 1789 « liberie ... » ce qui a comme consequence que le juge administratif puisse 
aussi intervenir. 

C'est une jurisprudence recente du 23/07/1999 loi sur la creation de la Couverture 
Maladie Universelle qui a ete confirmee le 9/1 1/1999. Cette protection est largement entre les 
mains du juge judiciaire. 

En matiere de protection de la liberie individuelle ce qui est interessant c'est que le 
juge judiciaire a de grands pouvoirs pour reparer le prejudice ou empecher le dommage car il 
peut agir rapidement. II peut enjoindre 1' administration de quitter un terrain, de restituer un 
objet. .. c'est interessant pour le droit au respect de la vie privee. « Toute mesure propre a 
empecher une atteinte a la vie privee ». 

Ex : arret Cass Civ. T" 12/12/2000 un journal a sensation avait fait paraitre des photos 
de Johnny et de sa compagne, le couple a agi et le juge des referes sur I'ariicle 9 du Code 
Civil a agi, il a verse des provisions et a force la publication du jugement, la Cour de 
Cassation s'est demandee si ces mesures etaient conformes a I'ariicle 10 de la Convention 
EDH ? Oui ces mesures sont conformes et proporiionnelles. 



4) Le juge administratif : 

Quels sont ses moyens pour garantir les DLF ? 

a) LeREP: 

L'histoire a montre que le juge administratif a ete 
cree pour que I'administration ait un juge special, il s'est forge une reputation de defenseur 
des DLF, il y a de nombreux domaines dans lesquels I'administration peut porier atteinte aux 
DLF, on est heureux 
qu'existe le recours pour exces de pouvoir : il est general et ouveri sans textes. 

Le CE n'a cesse d'ameliorer ce recours ce qui montre que le CE a cree une 
interpretation pretorienne favorable aux DLF avec les PGD. 

Le juge administratif peut controler par exemple : un arrete prefectoral 
d'hospitalisation forcee, les mesures de police sur les etrangers (extradition, reconduite a la 
frontiere. . .). Les AAI comme le CSA peuvent sanctionner les operateurs. 



b) Controle restreint et normal : 

Quand on dit qu'un acte sur les DLF est soumis au controle du juge administratif il 
faut savoir quel est le controle et son degre (restreint ou normal). Dans le premier cas on 
s'arrete au controle de I'erreur manifeste d'interpretation dans le deuxieme cas on controle 
tout. 

Ex : arret Benjamin CE 19/05/1933 le CE a pousse loin son controle il s'est demande 
s'il n'y avait pas de moyens moins drastiques pour maitriser les troubles. Le maire de Nevers 
dans r affaire a excede ses pouvoirs et a ete censure par le CE. 

Pendant longtemps le CE s'arretait a I'EMA maintenant il va plus loin dans de 
nombreux domaines : police des etrangers CE Assemblee 19/04/1991 Mme Babas controle 
normal, meme chose pour les interdiction de publications etrangeres 9/07/1997 Association 
Ekin la Cour EDH a dit que 9a ne suffit pas et a condamne deux ans plus tard. En matiere de 
liberte de la creation cinematographique le CE est passe au controle normal 24/01/1975 CE 
Assemblee Societe Rome-Paris Film il s'agissait du film de J. Rivettes « La religieuse » tire 
d'un Roman de Diderot. 

c) Ou'en est-il de I'execution des decision du juge 
administratif ? 

Quand il y a des difficultes, a-t-il les memes moyens que le juge judiciaire pour faire 
executer ? Au depart on n'avait que la bonne volonte de 1' administration maintenant il y a de 
vrais moyens : le 30/07/1963 le justiciable qui n'arrivait pas a faire executer pouvait saisir la 
section du rapport et des etudes du CE apres 3 mois elle essayait de persuader 
r administration. 

Loi du 16/07/1980 on permet au justiciable de saisir la section du contentieux et le CE 
peut astreindre c'est plus drastique mais insuffisant le juge administratif ne pouvait pas 
enjoindre. 

Le 8/02/1995 la loi autorise tous les juges administratifs a adopter les mesures 
d' execution necessaires (delai, mesures a prendre et astreintes). Ca n'a pas tout regie, il y a 
beaucoup de chemin qui a ete parcouru. La seule souverainete qui importe c'est celle des 
DLF. 

d) Le pouvoir de suspension : 

La possibilite pour le juge administratif de suspendre un acte attentatoire aux DLF. 
Peut-il le faire rapidement ? S'il n'a pas cette possibilite I'atteinte risque d'etre irreversible, il 
doit done avoir ce pouvoir car le REP n'est pas suspensif Le Conseil Constitutionnel le 
23/01/1987 a indique que le sursis a execution est une garantie essentielle des droits de la 
defense. 

Le contentieux de 1' intervention a ete modifie le 30/06/2000 sur le refere devant les 
juridictions administratives (c'est entre en vigueur le 01/01/2001). Cette reforme a fait 
disparaitre le sursis a execution et mis le refere suspension en place, c'est mieux le sursis a 
execution fonctionnait mal. 



Autre categoric dc referes : le refere liberte c'est une grande innovation de cette loi 
(article 521-2 du Code de Justice Administrative), c'est une technique qui permet de saisir le 
juge administratif. II y a plusieurs conditions a respecter : 

- L'urgence. 

II faut qu'une liberte fondamentale soit en cause (pas de liste) on revient sur la 
definition de la fondamentalite qu'est-ce qu'une liberte fondamentale ici ? II faut 
regarder la jurisprudence du CE. 

- Enfm 3™'' condition il faut qu'on se plaigne d'une atteinte grave et manifestement 
illegale imputable a une personne de droit public. 

Lorsque ces trois conditions sont reunies : alors le juge des referes doit statuer dans les 
48H c'est une duree indicative mais le bilan montre que le juge administratif met au 
maximum 10 jours pour se prononcer. 

Cette decision est susceptible de recours, I'appel est possible devant le president de la 
section du contentieux du CE qui doit se prononcer sous 48H. Le juge administratif dispose 
de pouvoirs importants puisque I'article en question dispose « peut ordonner toute mesure 
necessaire a la protection de la liberte menacee » il doit mobiliser tout moyen utile. 

Ex : I'ete dernier le FN voulait tenir une universite d'ete a Annecy, le Maire s'y est 
oppose pretextant que les locaux etaient inadaptes et qu'il y aurait des problemes d'ordre 
public. Le FN a utilise avec succes cette procedure le TA a rejete mais le CE a donne raison 
auFNle 19/08/2002. 

Dans cette decision injonction est faite au Maire de ne pas s'opposer, le Maire s'est 
incline. 

B) Le juge international : 

On ne prend que les juridiction proprement dite, on laisse les organes para 

juridictionnels qui ne 
rendent pas d' arrets (ex : le Comite des Droits de I'Homme qui examine les plaintes et se 
prononce au fond par des constatations, 9a ressemble a un arret mais 9a n'en est pas une. On 
va voir les juges Europeens et les autres. 

1) Les juges Europeens : 

II y a un juge des droits de I'Homme : la Cour EDH de Strasbourg. Elle est entree en 

fonction en 
1959, elle etait prevue des 1950 et a rendu son V arret le 14/11/1960 Lawless concernant 
I'internement administratif en Iralnde du Nord. Cette Cour est incontournable. 

On doit aussi penser a la CJCE, au debut ce n'est pas un juge des droits de I'Homme 
mais 9a Test devenu avec les PGD du droit Communautaire, et parmi eux les droits 
fondamentaux. Le V arret de la CJCE a ete rendu en 1969 Satuder puis en 1970 
Internationale Ahndelsgesell Schaft il y a un tribunal de V"' instance et la CJCE. 

L'un des enjeux de la Convention Giscard d'Estaing est de savoir si la charte des 
droits fondamentaux de Nice 2000 va etre integree dans le ou les traites (on va peut etre 
unifier) si oui 9a va renforcer la Cour EDH. La conference intergouvernementale a venir 
adoptera le traite qui modifiera Nice et avant et donnera force obligatoire a cette charte. 



La CJCE a rendu des arrets tres importants en matiere de DLF et notamment des arrets 
decisifs pour les droits internes qui doivent se plier. II y a une sorte de concurrence certains 
auteurs prevoient que la CJCE va eclipser la Cour EDH. 

2) Les autres juges internationaux : 

Ca va plus vite, il y en a peu. II y a peu de pretoires internationaux. 

Au niveau Onusien il y a des Juridictions mais pas vraiment pour les DLF : 

- La cour Internationale de Justice de La Haye il n'y a pas d'acces pour les 
parti cullers c'est fait pour regler les conflits entre Etats, on peut y parler 
neanmoins des droits de rHomme. 

- Le TPI pour I'ex Yougoslavie a La Haye cree temporairement c'est un tribunal qui 
fait respecter le droit humanitaire mais pas les droits de rHomme. 

- La Cour Penale Internationale en fonction depuis le 1/07/2002 a ete cree en 1998 
par la Convention de Rome. 

Au niveau regional : 

- La Cour interamericaine des droits de I'Homme elle siege a San Jose au Costa 
Rica elle a une jurisprudence interessante. 

- Une Cour a venir est la Cour Africaine des droits de I'Homme » decidee en 1998 a 
Wagadoudou 

Titre II : Les Fondements des Droits et Liberies Fondamentaux : 

On va rencontrer frequemment ce terme de « fondements », cela signifie qu'on 
reflechi aux bases, au principe de depart. On va reflechir sur des principes dont on va deduire 
des connaissances. 

Quand on reflechit aux fondements on rencontre le terme de « source », quelles sont 
les sources des DLF ? On ne verra pas que les sources metajuridiques mais on verra aussi les 
origines profondes. On va distinguer ces deux types de sources. 

D'ou viennent les DLF ? lis sont inscrits dans des textes que Ton verra. Mais avant 9a 
on va voir le trefonds des societes humaines, ce qui explique les DLF et les influences. Les 
DLF sont liees a des conceptions de la societe et a une histoire. On va d'abord voir les 
fondements ideologiques puis les procedes techniques de formation. 

Chapitre I : Les fondements ideologiques : 

Tout r ensemble normatif est dependant de certains postulats qu'on ne peut 
comprendre qu'en s'interrogeant sur des debats : 

- L'universalite des DLF, valent-ils pour tous et partout ? Sont-ils partout les 
memes ? Ou sont-ils relatifs ? On va etre confronte a la dialectique entre 
universalite (affirmee) et specificite (differentes conceptions) : les deux se 
conjuguent mais est-ce compatible ? 



Autre debat : la conception meme du droit sur ces finalites et ces origines, ici on 
parlera des courants de pensee, des conceptions. On a le choix entre le positivisme 
(majorite actuelle) et le naturalisme (anciennement dominant). 

Section I : Le debat sur runiversalite des DLF : 

C'est un debat tres large qu'on va presenter sommairement. L'universalite des DLF est 
une idee ancienne toujours contestee, controversee. On accepte par cette universalite un 
modele selon lequel on pourrait etablir I'identite universelle de la personne humaine. Si on 
peut admettre ce postulat chaque Homme vit dans une societe et une culture differente qui 
constitue son humanite. On est confronte a une opposition entre abstraction et parti cularites, 
comment combiner les deux ? 

Dans cette dialectique on va laisser de cote la question des diversites de conceptions 
mais on va parler du paradigme de Tuniversalite. 

Paragraphe I : Le paradigme de runiversalite : 

On va d'abord identifier les fondements de ce modele puis on essayera de comprendre 
r affirmation de ce paradigme. 

A) Les fondements du paradigme : 

II y a une personne humaine qui est un sujet autonome ; chaque individu est un etre 

unique qui a 
une dignite fondamentale qu'il faut sauvegarder. C'est une qualite ontologique, constitutive 
de I'etre qui est independante des appartenances concretes des individus (ethniques. . .). 

F. Terre definit ce paradigme « Les DLF procedent de I'essence spirituelle de 
I'Homme ». II y a ce primat de I'individu. II y aurait done une nature humaine irreductible qui 
nous serait commune malgre nos appartenances. 

Quand on essaye d' examiner ce paradigme il faut remonter loin dans le temps, le 
paradigme de Tuniversalite de la personne humaine est une conquete de la modemite, on a 
commence au XVII puis XVIII avec la pensee de Kant et des philosophes des lumieres. Tous 
ces auteurs que Ton connait n'ont fait que lai'ciser un discours ancien ou se trouve le cceur de 
cette pensee ; c'est le discours des Monotheismes (Juifs, Chretiens, Musulmans). Cette idee 
qu'il y a une identite de la personne humaine car les hommes sont tous des creatures de la 
Divinite, ils ont une nature commune, on souligne I'origine biblique des DLF B. Kriegel 
grande philosophe a ecrit un ouvrage qui reconnait I'evidente origine Biblique Chretienne des 
DLF de I'Homme. 

Aux US F. Fukuyama a beaucoup alimente le debat avec sa these sur « la fin de 
I'Histoire », il ne cesse depuis de dire que nous allons vers une societe avec les memes 
valeurs : democratic liberale et economic de marche. Demierement le 18 Octobre 2001 il a 
ecrit sur sa these centrale « nous sommes toujours a la fin de I'histoire » « ce n'est pas un 
hasard si 

Comment raisonner ? Cette universalite repose sur la personne Humaine, pierre 
angulaire de toute societe et suppose une forme particuliere d'Etat : I'Etat democratique ce 
qui implique un certain type de rapports. 



1) La primaute de la personne Humaine : 

II y a quel que chose qui nous est universellement commun : la DUDH de 1948 renvoie 

a la dignite 
Inherente a toute personne humaine. On pourrait se contenter d'etudier certains auteurs du 
XVIII et faire Teconomie du monotheisme mais ce n'est pas suffisant ; il faut parler de 
monotheisme. 

Ces formes anciennes de Tuniversalite on va les decliner en s'interessant a la V'" 
forme d'universalite puisee dans le monotheisme juif avec L'Ancien Testament. C'est un 
texte vaste : on va choisir certaines figures : Abraham et Moise. 

Quand on parle d' Abraham il y a deux fa9ons d'ecrire ce nom. Au depart on ecrivait 
« Abram » puis il sera designe autrement « Abraham » quand on regarde 1' etymologic de ce 
second nom on se rend compte que 9a signifie « pere des peuples ou des multitudes ou des 
croyants ». 

Dans la Genese Abraham est appelle Chapitre 17 Verset 4 pour etre le pere de tous les 
croyants, d'une multitude de peuples, c'est le vrai sens du mot « peuple elu » I'election est 
une responsabilite : le peuple d'Israel doit montrer le chemin. L'action d' Abraham est une 
incarnation de Tuniversalite, le «salut» s'adresse a tous les peuples. Dans I'episode de 
Sodome et Gomorrhe avant la destruction de cette cite impie, Abraham plaide la cause des 
habitants pour essayer d'inflechir le courroux divin. Abraham est un des premier a s'elever 
contre I'optique tribale, il est le premier Catholique (Catholicos en Grec signifie Universel). 

Quand on parle de Moise on pense a la sortie du peuple d'Israel en Egypte avec le 
passage de la mer rouge, au-dela de cela il re9ue les tables de la loi. Ces tables ne valent pas 
que pour le peuple qui I'entoure mais pour tous. Meme si on pense que ce sont des devoirs 
plus que des droits. II est la comme representant de I'humanite entiere. 

Autre exemples dans I'Ancien Testament : il y a des passages illisibles avec 
des passages rituels dans le « Levitique ». Parfois ce sont des recits de batailles et il y a des 
passages lumineux que Ton doit aux prophetes. II y a deux types de prophetes : les petits et les 
grands mais leur message est universel. Dans « L'isai on trouve « ma maison sera appelee 
maison de priere pour tous les peuples » ce qui est frappant c'est la critique du ritualisme juif 
ce qui les conduisait a s'en satisfaire c'est ce que Ton appelait I'holocauste (faire bruler sur 
I'autel sacre un animal que Ton offre a Dieu). Cette idee traverse tout I'ancien testament « de 
I'amour pas de sacrifices ». Ce qui doit predominer c'est I'amour de I'autre, la justice et pas 
les sacrifices. 

Ex : chez de petits prophetes « Osee » on retrouvait cette idee Chapitre 6 Verset 6 
« Car j'aime la piete et non les sacrifices, et la connaissance de Dieu plus que les 
Holocaustes » 

Ex 2 : Autre petit prophete « Amos » : Chapitre 5 verset 21 a 24 : « Je hais, je meprise 
vos fetes, Je ne puis sentir vos assemblies. Quand vous me presentez des holocaustes et des 
offrandes, Je n'y prends aucun plaisir; Et les veaux engraisses que vous sacrifiez en actions de 
graces, Je ne les regarde pas. Eloigne de moi le bruit de tes cantiques; Je n'ecoute pas le son 
de tes luths. Mais que la droiture soit comme un courant d'eau, Et la justice comme un torrent 
qui jamais netarit. » 



Ex 3 : Chez Isaie 

« Qu'ai-je affaire de la multitude de vos sacrifices? dit I'Etemel. Je suis rassasie des 
holocaustes de beliers et de la graisse des veaux; Je ne prends point plaisir au sang des 
taureaux, des brebis et des boucs. Quand vous venez vous presenter devant moi, Qui vous 
demande de souiller mes parvis? Cessez d'apporter de vaines offrandes: J'ai en horreur 
I'encens, Les nouvelles lunes, les sabbats et les assemblees; Je ne puis voir le crime s'associer 
aux solennites. Mon ame halt vos nouvelles lunes et vos fetes; Elles me sont a charge; Je suis 
las de les supporter. Quand vous etendez vos mains, je detoume de vous mes yeux; Quand 
vous multipliez les prieres, je n'ecoute pas: Vos mains sont pleines de sang. Lavez-vous, 
purifiez-vous, Otez de devant mes yeux la mechancete de vos actions; Cessez de faire le mal. 
Apprenez a faire le bien, recherchez la justice, Protegez I'opprime; Faites droit a I'orphelin, 
Defendez la veuve. » 

L' amour pas le rite, on le retrouve dans le nouveau testament dans I'Evangile de 
Matthieu Chapitre 9 « Comme Jesus etait a table dans la maison, voici, beaucoup de 
publicains et de gens de mauvaise vie vinrent se mettre a table avec lui et avec ses disciples. 
Les pharisiens virent cela, et ils dirent a ses disciples: Pourquoi votre maitre mange-t-il avec 
les publicains et les gens de mauvaise vie? Ce que Jesus ayant entendu, il dit: Ce ne sont pas 
ceux qui se portent bien qui ont besoin de medecin, mais les malades.Allez, et apprenez ce 
que signifie: Je prends plaisir a la misericorde, et non aux sacrifices. Car je ne suis pas venu 
appeler des justes, mais des pecheurs. » 

II y a une continuite entre les deux testaments. Dans le monotheisme Chretien St Paul : 
quand on analyse le comportement du Christ tout son di scours nous amene a I'egalite des 
Hommes, a la dignite fondamentale, tous sont egaux car concernes par la Grace : 

II y a une rupture avec les traditions et les distinctions sociales et le mepris envers 
les autres. II s'engage pour I'humanite. Lorsque vient le temps de la maturite il 
signifie aux siens qui essayent de le mettre en garde « Sont ma Mere, mes Freres et 
mes Sceurs ceux qui m'ecoutent et me suivent ». Chacun a une eminente dignite 
sans distinction : toute atteinte a la dignite est une offense faite a Dieu. Ex : les 
Beatitudes dans le nouveau Testament ceux qui sont d'abord conceme sont les plus 
humbles. 

II y a une rupture avec le ritualisme Juif : ce n'est pas une rupture avec I'Ancien 
Testament. Ce que Ton depasse c'est le tribalisme Juif, cet integrisme ritualiste, 
contre cela il proclame Tuniversalite. Ses disciples sont marques par le ritualisme 
Juif, ils pensent que c'est le Messie qui va restaurer Israel. II repond que c'est une 
autre liberte qu'il apporte « Mon Royaume n'est pas de ce Monde ». 

Le Christ s'adresse a chaque individu comme individu unique. Ex : le passage de la 
Samaritaine ou de la Femme adultere. Dans la continuation du message universaliste on met 
en avant la dignite de la personne Humaine. 

Le Christ est un anticlerical, contre le pretre tel que con9u dans I'ancien Testament 
(I'homme du rite). Les premiers Chretiens etaient une secte juive puis St Paul de Tarse fait 
tout basculer en distinguant la loi et la foi, il donne la dimension universelle. II y a un ouvrage 
ecrit par A. Badion Philosophe Fran9aise « St Paul la fondation de I'universalisme ». 

La personne meme de St Paul est interessante St Paul etait un Juif orthodoxe appele a 
I'origine « Saiil » qui pourchassait les Chretiens puis il s'est converti sur le chemin de Damas 
et deviendra un grand propagandists Ses textes sont anciens. II a une culture Romaine par 



ses parents Grecs ; il est ne a tarse (Tarsos) et Juive, il est juif orthodoxe et manifeste du zele 
au debut, il parle Grec, Hebreu et Latin. II est universel par ses voyages : Athenes, Turquie et 
Rome. 

Par sa personne meme il introduit une rupture avec le ritualisme, un premier grand 
conflit dans le Christianisme nait lors du grand concile en 50 ou 51 a Jerusalem il y a un 
affrontement entre St Paul et ceux qui ont ete disciples du Christ, pour eux I'individu n'est pas 
separable d'un groupe auquel il appartient, ce concile traite des rites et de la question de la 
circoncision comme signe de I'alliance marque identitaire. 

Pour St Paul I'important ce n'est pas le marquage de la chair mais la circoncision du 
Cceur. II y a une distinction entre le culte et la loi. St Paul fait surgir Israel de I'esprit. 

Dans I'epitre Galates «Car vous etes tous fils de Dieu par la foi en Jesus Christ; vous 
tous, qui avez ete baptises en Christ, vous avez revetu Christ. II n'y a plus ni Juif ni Grec, il 
n'y a plus ni esclave ni libre, il n'y a plus ni homme ni femme; car tous vous etes un en Jesus 
Christ. ». C'estun universalisme particulier : dans le Christ. 

Les auteurs du XVII XVIII n'ont fait que reprendre le discours en le lai'cisant, ce sont 
des theologiens autant que des philosophes. Autre courant de pensee precurseur dans le 
concept d'universalite : le Stoicisme Grec (3™'' Av JC) puis il y a eu une continuation a Rome 
avec Ciceron et Marc Aurel. Le vrai stoicisme est celui du 3™'' siecle av JC. Ciceron au V ap 
JC qui etait un Philosophe, un ecrivain et un homme politique il y a I'idee d'un droit naturel 
universel meme s'il a du mal a se degager de la cite. On retrouve la meme chose chez 
Seneque ou chez Marc Aurel. Les le9ons des Stoiciens Romains ont marque, il y a une grande 
continuity. 

A partir du XVII il y a un travail de theorisation appuye su ce passe. Le Choix des 
auteurs est toujours contestable, on ne pari era pas de JJ Roussea. On pourrait commencer par 
un r' auteur assez ancien et qui a apporte une contribution decisive Thomas Hobbes. II vit au 
XVII 1588-1679 : c'estun Anglais. 

En Angleterre au XVII c'est le siecle des revolutions, 9a a ete un siecle tres agite, tres 
violent ; ils ont connu un essai de regime Republicain ; cela explique en partie le cote 
tenebreux de Hobbes. II a ecrit des ouvrages monumentaux avec un vocabulaire tres marque 
par la theologie. En 1642 il a ecrit « De Cive » : des citoyens ; en 1651 il a ecrit le 
« Leviathan ». 

Si on devait le defmir, Hobbes est un theoricien des passions humaines, il developpe le 
postulat bien conne de la distinction entre Etat de Nature et Etat civilise, le pacte social ferait 
naitre un pouvoir politique legitime, on retrouve 9a chez Rousseau. Dans son Etat de nature 
I'Homme est peu sympathique (I'Homme est un loup pour I'Homme) pourquoi ? Car ce qui 
est capital c'est la logique du desir : I'Homme a un desir de vivre, de jouissance, de pouvoir ; 
il est pret a detruire I'autre pour prendre son pouvoir : la guerre de tous contre chacun ; c'est 
une societe violente a laquelle on renonce pour garantir la vie et la surete. 

On va instaurer la surete individuelle par la securite juridique, on va creer un Etat avec 
un pouvoir institutionnalise ; le souverain est le seul a detenir la violence legitime. On abolit 
la violence naturelle pour une violence controlee. Les Hommes dans I'etat de nature connaisse 
une situation de violence. L'unite est garantie grace a la conclusion du pacte social, ce droit a 
la securite est capital. Si le pouvoir politique n'est pas capable d' assurer la securite 
individuelle il n'est plus legitime. 



Ce qui est de I'essence de rHomme c'est la violence domestiquee, il n'y a pas de 
jouissance paisible. Le V droit est le droit a la surete du corps. Chez un autre philosophe 
Diderot on trouve « La V" condition d'une societe n'est pas d'etre libre mais d'etre en 
surete ». Pour comprendre Rousseau il faut comprendre Hobbes. 

Autre personnage important : Spinoza. C'etait un Hollandais 1632-1677 son principal 
ouvrage est son traite theologico-politique de 1670. Qu'apporte-t-il ? Le droit a la vie n'est 
pas le seul droit inalienable, il y a aussi la liberte de penser et la liberte de conscience, il y a 
cette importance attachee a la liberte de conscience, ce qui suppose la separation de I'Eglise 
et de I'Etat. La foi est une chose privee. lis emettraient ces opinions avec prudence. 

Hobbes a la fin du Leviathan dit qu'au dessus du pouvoir terrestre il y a un pouvoir 
celeste, il dit cela par precaution. Meme chose chez Montesquieu dans I'Esprit des Lois, il a 
fallu qu'il se defende. Autre auteur Locke 1632-1704 il est I'un des plus grands philosophes 
politiques, il a considerablement influe sur son temps, il a influence la revolution Americaine, 
il est marque par ce qui se passe en son temps. C'est un theoricien politique liberal alors que 
Hobbes est un absolutiste. 

Chez Locke I'Etat de nature est marque par la precarite : toutes les activites auxquelles 
il peut se livrer avec son corps il n'est pas sur d'en conserver le benefice. Dans I'Etat civil du 
pacte, les Hommes ne perdent pas les droits naturels preexistants. L'important chez Locke 
c'est le droit de chacun de mener sa vie selon ses convictions en matiere de fi)i. Au XVII on 
se demande quelle est I'autorite competente en matiere de foi ? Grotius epouse la these selon 
laquelle ce choix du dogme, du culte releve du Prince « Cujus Regio Ejus Religio », cette 
phrase a ete reprise dans les traites de Westphalie. 

Chez Locke et Spinoza la religion est une affaire privee, ils privilegient la religion 
directe avec Dieu. Chez Locke le liberte de religion est superieure a I'Etat et au 
Gouvemement. L'Etat n'a pas a interferer. Ca n'empeche pas Locke de refuser la meme 
liberte aux Papistes (Catholiques) : il faut savoir qu'en Angleterre les Catholiques ont ete 
exclus jusqu'en 1829 des fonctions publiques. En France en 1789 la DDHC a ete proclamee 
tout en maintenant I'esclavage. II faut toujours situer les personnes dans le temps et ne pas 
plaquer des pensees d'aujourd'hui. 

Autre liberte : la liberte d'opinion. Au XVIII I'un des grands philosophes E. Kant 
1724-1804. II y a cette idee que la vie de chaque Homme est dotee d'une valeur objective et 
absolue, c'est la fin et le fondement du droit. Kant se souvient de la distinction de Seneque 
entre dignite et prix (dignitas / praetium) : la dignite s' oppose au prix, le prix a une valeur, un 
equivalent alors que la dignite n'a pas d' equivalent. Le V fondement du paradigme de 
I'universalite c'est la primaute de la personne humaine et le second c'est une certaine forme 
d'Etat. 

2) L'Etat liberal et democratique : 

Un Etat liberal et democratique est seul a garantir I'Homme contre les atteintes du 

pouvoir meme 
s'il est concevable d'envisager la liberte en dehors de la democratic (B. Constant) selon lui on 
peut faire vivre la liberte dans une societe politique ou tous les Hommes n'auraient pas le 
droit de suffrage. II y a une crainte que la democratic Gouvernementale des masses aboutisse 
a une servitude, une tyrannic. 



Cette approche n'est plus concevable aujourd'hui. La societe politique doit etre 
ouverte ce que seul la democratie permet. 

H. Kelsen : Philosophe Autrichien puis Americain. II a ecrit un ouvrage moins connu 
en 1929 « La democratie, sa nature, sa valeur». Dans cet ouvrage il explique que ce qui 
caracterise la democratie c'est qu'on a la garantie qu'on ne peut atteindre que des valeurs 
relatives car on est pas domine par une transcendance, il y a des confrontations du bien qu'il 
faut equilibrer. 

Cet aspect la moins connu, il preconise que le Parlement soit elu a la proportionnelle 
car comme cela tous les courants de pensees seront representes pour qu'il y ait une libre 
concurrence des idees. Ces forces politiques qui sont obliges de s'accorder doivent 
compromettre. C'est I'avantage de la democratie. 

K. Popper : Autrichien puis Americain 1902-1994 son principal ouvrage est « La 
societe ouverte et ses ennemis ». II classait les societes Humaines en deux categories : 
ouvertes ou fermees. Les societes ouvertes sont libres et egalitaires om I'individu est la valeur 
supreme avec la raison. 

Une societe close au contraire est une societe tribale, magique, autoritaire avec des 
tabous. Pour une societe de liberte il faut se debarrasser de toute reference a I'absolu 
transcendance qui sont le lit de la tyrannic. 

On va voir le rapport au pouvoir puis les contraires (systemes opposes a I'Etat 
liberal). 

a) Le rapport de rindividu au pouvoir : 

Pour qu'il y ait un Etat libre et democratique il faut que I'individu ait une zone de 
liberte 
individuelle, le pouvoir peut etre dangereux pour cette liberte. B. Constant mort en 1830 a ete 
un intellectuel et un homme politique, il a ecrit plusieurs ouvrages et notamment en 1815 « de 
la liberte des anciens comparee a celle des modernes ». 

- Pour les anciens : la liberte est la liberte antique comme a Athenes ou les hommes 
libres (on exclue les esclaves et les femmes) peuvent participer au Gouvernement 
de la cite. II n'y a pas de sphere de liberte en dehors du pouvoir ou Ton soit 
tranquille. 

Chez les modernes il y a cette sphere ou chacun peut s'epanouir et agir librement 
sans rendre de compte. 

Pour B. Constant seul un Etat liberal garantie la sphere d' autonomic. Les droits et 

libertes attaches 
a cette sphere de liberte ne sont pas sans limites. La liberte des modernes ne separe pas 
I'independance privee et la participation au pouvoir politique. Grace a la participation au 
pouvoir politique on peut veiller a ce que son autonomic personnelle soit preservee. 

Dans un Etat democratique selon B. Constant on demande a I'Etat de s'abstenir 
d'intervenir dans la sphere de liberte, il y a des inconvenients : grace a cette conception de la 
liberte il y aurait un liberalisme economique or s'il n'est pas reglemente il y a accentuation 



des inegalites. On demande au contraire en economie a I'Etat d'intervenir, B. Constant veut 
un Etat Gendarme alors qu'on souhait un Etat providence : il faudrait I'intervention de I'Etat 
pour eviter que la liberte ne soit reduite a neant. 

On pense a un courant de pensee : le Catholicisme Social avec H. Lacordaire « Entre 
le riche et le pauvre c'est la liberte qui opprime et c'est la loi qui affranchit », il faut que I'Etat 
intervienne pour reduire les inegalites. On ne peut pas imaginer une societe ou chacun defend 
sa sphere de liberte jalousement. 

F. Ozanan « D'ou vient-il que dans la societe il y a des riches et des pauvres ? Ce n'est 
pas Dieu qui fait les pauvres mais la liberte », il y a des limites a la non interference de I'Etat ; 
il faut une sphere mais il faut aussi une correction par I'autorite publique. Quand il y a un 
probleme on appelle I'Etat. Dans le rapport general du CE de 1999 il y avait comme theme 
I'interet general. 

Ces quelques caracteristiques expliquent que cette forme d'Etat exclue des 
conceptions totalitaires ou autoritaires. Toutes les conceptions de la democratic qui placent la 
societe, I'Etat ou le parti au dessus de tout sont des autoritarismes ou des totalitarismes. Ex : 
le parti unique. S'il y a primaute de la personne Humaine c'est qu'elle I'emporte sur toutes les 
institutions. 
Liste des conceptions exclusives de I'Etat liberal et democratique : 

- Les Bonapartismes : le 1" a la fin du XVIII puis le second plus tard avec Louis 
Napoleon Bonaparte. 

Sous la Revolution Fran9aise certaines phases avec le Gouvernement de la terreur. 
Les rapports entre citoyens et Etat sont aux antipodes de ce que Ton recherche. Les 
grands politiques de I'epoque ont cherche a justifier ce Gouvernement. II y aurait 
eu un correctif : la vertu des Gouvemants. 

- Nationalisme avec Taction Fran9aise c'est la suprematie de la nation qui entraine 
une exclusion de certains. 

- Le Petainisme, le regime de Vichy et la revolution national, c'etait un regime de 
discrimination, d'exclusion et de collaboration. 

- La Marxisme et ses debouches : au depart il y a une idee interessante : si Ton se 
contente de proclamer abstraitement la liberte c'est une illusion il faut creer les 
conditions de la liberte. Les regimes nes de cette doctrine sont aux antipodes de 
I'Etat liberal et democratique. 

- Le Fascisme Espagnol et Italien avec le culte du chef 

- La Nazisme : superiorite de certains. 
Toutes les formes d'Etat theocratique. 

Le paradigme de I'universalite repose sur les deux elements que Ton a vu. Primaute de 
la personne 
Humaine et I'Etat liberal et democrate. 

B) L'affirmation du paradigme : 

On va decliner chronologiquement au plan interne puis international. 

1) Au plan interne : 



On pense a Texemple de la DDHC de 1789. C'est a priori un texte date et situe le 26 

aout 1789 
par I'Assemblee Constituante Fran9aise. Si on examine le contenu on voit que cette 
declaration est censee concerner tous les Hommes. C'est rHomme en tant que tel qui est vise. 
C'est une declaration a caractere abstrait et intemporel. C'est un messianisme revolutionnaire, 
9a s'adresse et 9a vaut pour tous les peuples. II faut lire ce texte en detail. Le mot Fran9ais 
n'est utilise qu'une fois au debut « Les representants du peuple Fran9ais ». Apres on ne fait 
plus que cotoyer des entites : Hommes, citoyens, nation, volonte generale. Avant 1789 dans 
d'autres pays on a declare des droits. 

Ex : declarations anglo-saxonnes (Angleterre, Etats-Unis). Avaient-ils proclame une 
declaration a vocation universelle ? Non 9a valait pour le peuple local. 

Ex 2 : La Magna Carta de 1215 on trouve des traces de ce que Ton peut appelle le droit a un 
proces equitable. 

Ex 3 : Petitions des droits il y a des garanties contre les arrestations arbitraires 1629. 

Ex 4 : Fin de la seconde revolution Britannique Bill of Rights de 1689 et interdiction des 
peines excessives, liberte des elections. 

Ex 5 : 1701 acte etablissant I'inamovibilite des juges. 

Avant la France il y a eu des textes mais ils ne s'adressent pas a I'humanite mais au 
peuple local, il n'y a pas de message universel. Les auteurs Britanniques au niveau de 1789 
revendique cette parti cularite. Un auteur Anglais s' oppose a la revolution Fran9aise : E. 
Burke. II fait paraitre « reflexion sur la revolution de France » 1790 il est tres critique et se 
moque de I'esprit Fran9ais. Pour lui on ne peut reconnaitre des droits que pour un peuple 
donne, on ne peut pas envisager I'Homme en dehors d'un groupe donne. II oppose les droits 
abstraits Fran9ais aux droits concrets Anglais. II reproche I'abstraction. II est suivi par des 
auteurs Fran9ais fin XVIII debut XIX J. De Maistre « Considerations sur la France » 1796 et 
Louis de Bonald 1802 « La legislation primitive consideree par la seule lumiere de la raison ». 
Les textes Britanniques ne s'adressent pas a I'Homme mais sont situes. 

L'exemple Americain : lorsque les colonies Britanniques d'Amerique du Nord se 
separent elles adoptent le 4/07/1776 la declaration d'independance. Ce texte est instructif, il y 
a le souci de s'expliquer sur les raisons de la dissidence, on fait reference aux lois de la Nature 

« Nous tenons pour evidentes pour elles-memes les verites suivantes : tous les 
hommes sont crees egaux ; ils sont doues par le Createur de certains droits inalienables ; 
parmi ces droits se trouvent la vi e, la liberte et la recherche du bonheur». 

C'est abstrait, on sent I'infiuence de Locke 

« Les gouvemements sont etablis parmi les hommes pour garantir ces droits, et leur 
juste pouvoir emane du consentement des gouvernes. Toutes les fois qu'une forme de 
gouvernement devient destructive de ce but, le peuple a le droit de la changer ou de I'abolir et 
d'etablir un nouveau gouvernement, en le fondant sur les principes et en I'organisant en la 
forme qui lui paraitront les plus propres a lui donner la surete et le bon heur.» 



II y a eu des declarations de droits, des constitutions, qui contenaient des droits et 
libertes generales mais il y a des differences avec la DDHC de 1789. La declaration des 
colonies US qui a influence la DDHC de 1789 c'est la declaration des droits de I'Etat de 
Virginie le 12/06/1776. Elle contient 18 articles rediges par T. Jefferson. 

Ces declarations sont tres concretes, elles visent a preciser les droits reconnus aux 
Hommes, elle definit les procedes judiciaires (jugement par un jury), procedes politiques 
(frequence des elections). II y a un souci de rendre concrete ces declarations. 

Les colons britanniques d'Amerique du Nord avaient des institutions libres mais se 
sont revoltees car le parlement Anglais a vote des lois iniques sans les consulter. lis ne veulent 
pas comme ce que Ton fera en France faire table rase du passe, ils veulent revenir en arriere 
avant I'intervention du Parlement Anglais. lis Constitutionnalisent les droits qu'ils tenaient 
d'avant, ils veulent retrouver I'ancien droit, les Fran9ais eux voudront creer un nouveau droit. 

Cette tendance Fran9aise apparait dans d'autres textes avant le Code Civil 1' article 1 
du projet de Code Civil de I'an 8 « II existe un droit universel et immuable, source de toutes 
lois positive, il n'est que la raison universelle en tant qu'elle gouverne tous les Hommes ». 
C'est tres universel. 

2) L' affirmation au plan international : 

Le moment cle c'est la fm de la 2™'' Guerre Mondiale, on sort d'une epreuve terrible : 

on prend 
conscience des atrocites et des crimes, on veut instituer un ordre international nouveau. Cet 
ordre n'est jamais arrive. Ce qui est caracteristique de cette volonte c'est le rappel des droits 
inalienables et imprescriptibles de I'Homme presents dans tous les systemes sociaux. Voyons 
quelques textes de I'epoque : 

- La Charte des Nations Unies c'est le texte fondateur de cette organisation qui a 
vocation a federer tous les pays dans I'organisation. Preambule article 2 « NOUS, 
PEUPLES DES NATIONS UNIES, RESOLUS a preserver les generations futures 
du fleau de la guerre qui deux fois en I'espace d'une vie humaine a inflige a 
I'humanite d'indicibles souffrances, a proclamer a nouveau notre foi dans les droits 
fondamentaux de I'homme, dans la dignite et la valeur de la personne humaine, 
dans I'egalite de droits des hommes et des femmes, ainsi que des nations, grandes 
et petites» il y a un message universel. 

- DUDH pris en assemblee generale des Nations Unies le 10/12/1948. Cette 
declaration quand on examine le contenu a ete faite pour rappeler le caractere 
inalienable de la personne Humaine : morceaux choisis : 

« Considerant que la meconnaissance et le mepris des droits de I'homme ont conduit a 
des actes de barbarie qui revoltent la conscience de I'humanite et que I'avenement d'un monde 
ou les etres humains seront libres de parler et de croire, liberes de la terreur et de la misere, a 
ete proclame comme la plus haute aspiration de I'homme. » 

« Considerant que les Etats Membres se sont engages a assurer, en cooperation avec 
I'Organisation des Nations Unies, le respect universel et effectif des droits de I'homme et des 
libertes fondamentales. » 



« Considerant qu'une conception commune de ces droits et libertes est de la plus haute 
importance pour remplir pleinement cet engagement. » 

« L'Assemblee Generale proclame la presente Declaration Universelle des Droits de 
I'Homme comme I'ideal commun a atteindre par tous les peuples et toutes les nations » 

« Tous les etres humains naissent libres et egaux en dignite et en droits. lis sont doues 
de raison et de conscience et doivent agir les uns envers les autres dans un esprit de 
fratemite » 

Les redacteurs savent qu'il faudra du temps pour atteindre cet ideal. 

- Plusieurs textes intemationaux : pacte international pour les droits civils et 
politique, pacte pour les droits economiques sociaux et culturels le 16/12/1999. 

Conference Mondiale de Vienne en 1993 par les Nations Unies le 14-25/06/1993 
sur les droits de I'Homme, on a adopte une declaration et un programme d'action 
par consensus. II y a 1' affirmation nette de Tuniversalite Point 1 Paragraphe 5 
« Tous les droits de I'homme sont universels, indissociables, interdependants et 
intimement lies. La communaute Internationale doit traiter des droits de I'homme 
globalement, de maniere equitable et equilibree, sur un pied d'egalite et en leur 
accordant la meme importance. S'il convient de ne pas perdre de vue I'importance 
des particularismes nationaux et regionaux et la diversite historique, culturelle et 
religieuse, il est du devoir des Etats, quel qu'en soit le systeme politique, 
economique et culturel, de promouvoir et de proteger tous les droits de I'homme et 
toutes les libertes fondamentales. » 

Ca ne signifie pas pour autant que cette universalite proclamee se retrouve dans les 

faits et qu'il y 
a une universalite reelle. En 1998 F. Sudre a ete sollicite pour le 50™" anniversaire de la 
DUDH il a fait un article sur un bilan « La DUDH aper9u rapide » : le principe d'universalite 
est proclame mais conteste. 

Quand on examine certaines conferences preparatoires a la conference de Vienne on 
voit apparaitre des nuances importantes sur 1 'universalite. Ex : En Asie la conference de 
preparation de Bangkok en Mars Avril 1993 a reuni 49 Etats il y a une proclamation de 
I'importance de la DUDH mais « Reconnaissant qu'on devrait encourager la promotion des 
droits de I'homme par la cooperation et le consensus, et non dans une atmosphere 
d'antagonisme et en imposant des valeurs incompatibles. » 

II semblerait que selon les regionalismes il y aurait des variations et des differences. 

On va reflechir a un debat ancien, y a-t-il des droits et des libertes au-dela des 
differences qui valent pour tous, qui sont universels. C'est une question ancienne. 3 auteurs : 
Celui qui a lance le debat sur les droits et libertes pour tous au XVI etait le 
theologien dominicain Bartholome de las Casas. C'est un auteur considerable, son 
ceuvre « Histoire des Indes » a ete traduit. On le surnommait le defenseur des 
Indiens. II a aborde la question des rapports entre les peuples de cultures 
differentes. 



2 auteurs US de la fin du XXeme le T" a ete el eve du second : 
o F. Fukuyama a travaille au departement d'Etat puis est devenu universitaire a 
la fin de 1980 debut 1990 avec la fin de la guerre fi'oide il a ecrit un ouvrage en 
1992 « La fin de I'histoire et le dernier Homme ». Sa these : I'horizon des 
societes humaines c'est 1' economic liberale de marche et la democratic c'est la 
seule chose viable. L'humanite irait vers un modele unique. 
o A I'oppose son professeur d'Harvard S. Huntington en 1996 a ecrit « Le choc 
des civilisations » idee : pendant longtemps la societe etait dans une structure 
ternaire : capitalistes / socialistes /tiers monde, c'est depasse aujourd'hui il y a 
un systeme plus dangereux avec 8 civilisations qui vont entrer en conflit : 
Occidentale, latino-americaine, musulmane, chinoise, indoue, slaves 
orthodoxes, bouddhistes, japonaise. Des confiits de civilisation culturels vont 
emerger, les valeurs propres et la religion seront au cceur de ces confiits. 

Fukuyama voit un avenir radieux, Huntington est plus pessimiste il prend comme 
exemple les deux phenomenes les plus marquants selon lui : le reveil de I'lslam et le 
developpement de I'Asie avec leurs valeurs opposees a celle de I'occident sur la femme, le 
culte, le rejet de I'individu Tuniversalite est battue en breche. 

S'il y a d'un cote un paradigme de Tuniversalite il y a aussi une conception des DLF 
differente. 

Paragraphe II : La pregnance de la pluralite : 

II y a une opposition entre la recurrence de Tuniversalite et du pluralisme, de la 
diversite des approches. Depuis longtemps on parle des particularismes. 

Fin XVIII J. Demestre a dit « II n'y a point d'Hommes dans le Monde j'ai vu des 
Fran9ais, des Italiens, des Russes on peut etre Persan mais je n'ai jamais vu I'Homme, s'il 
existe c'est a mon insu. II n'y a que des individus qui vivent dans des societes determinees a 
des moments determinees. » 

M. Foucault « L'Homme est mort, seuls existent des hommes dans des cultures 
determinees ». 

Des auteurs en anthropologic juridique s'interessent a cette question, ils pensent a 
I'universalite des DLF. N. Rouland a commence comme juriste classique en histoire du droit 
et droit romain puis il s'est interesse a 1' anthropologic du droit, il dirige le seul DBA fi-an9ais 
d' anthropologic du droit. II a ecrit plusieurs ouvrages comme en 1991 « Au confins du droit ». 

Autre categoric de juristes : les specialistes des DLF se posent la question de la 
compatibilite entre universalite et pluralite. 

P. Wachsmann a ecrit plusieurs ouvrages il s'interroge sur I'origine des DLF, de 
I'universalite, il se demande s'il n'existe pas un ethnocentrisme des droits de I'Homme. Cet 
ethnocentrisme est general, il existe partout. C'est une tentation permanente de I'esprit 
Humain on projette nos schemas sur les autres societes sans prendre en compte les 
specificites, les DLF sont un universalisme mais ils ne sont pas universels. Quelle est la raison 
du decalage entre I'afiinnation de I'universalite et son application ? II donne deux 
explications possibles : 



- La these du retard, il y aurait des retards accidentels dans un mecanisme inevitable 
qui nous emmenera a Tuniversalite. 

Ce non respect ne s'explique-t-il pas simplement par des theses negatrices ou 

differentes ? 

II y a une origine occidentale des droits de rHomme. Ce constat nous oblige a nous 

lancer dans un inventaire des conceptions, chaque Homme n'accede a Tuniversalite que par 

une culture dont il faut tenir compte. Claude Levi-Strauss en 1952 a ecrit « races et 

histoires ». 

Nous accedons a I'humanite par une societe particuliere, une culture. On va voir la 
conception asiatique et Islamiste. II faudrait parler des conceptions car il n'y a pas que des 
conceptions parfaitement homogenes qui s'ignorent. C'est en partie la theorie de Huntington. 
II est rudimentaire d' employer le singulier. 

A) La conception Occidentale : 

C'est celle que Ton connait la mieux, il y a beaucoup de choses a dire. Pour chaque 

conception on 
va hesiter entre dire «le ou les » conception(s). On salt qu'entre conception du droit generale 
ou conception de la personne Humaine il y a des difference d'approches : ex : il y a des 
differences entre la tradition juridique anglo-saxonne tres pragmatique et la tradition romano 
germanique tres rigide. 

1) Les caracteristiques generates de cette conception : 

On va d'abord se rappeler que cette conception est le resultat d'une Histoire singuliere 
qui a 
debouche sur I'Etat de droit. 

a) Une Histoire singuliere : 

II y a eu de grands moments au XVII et au XVIII avec le contrat social, les droits 
inalienables, mais cette proclamation n'a jamais ete exclusive de discriminations, 
d' exclusions. 

Ex Britannique : depuis le debut du XIII avec la « Statute Law » on a reconnu des 
droits et libertes mais il y a une autre source importante : « La Common Law » dans laquelle 
est proclamee le droit de faire valoir sa defense. Ex : un arret au XVIII 1723 Bentley a affirme 
le droit a un tribunal independant et impartial. 

Les Britanniques ont ete des precurseurs mais cette proclamation n'excluait pas des 
inegalites, des discriminations. Ces grands textes ne pouvaient pas masquer de profondes 
inegalites dans la societe, avec notamment I'oppression de I'lrlande, les Catholiques ont ete 
exclus des fonctions publiques jusqu'en 1829, il y avait une justice de classe, et une situation 
difficile pour les enfants. 

Ex Americain : II y a deux textes principaux : la declaration d'independance de 1776 
puis la Constitution de 1787 qui ne comporte pas de droits et libertes au depart, c'est une 
difference avec la Constitution Fran9aise de 1789 ; mais plus tard en 1789 aux Etats-Unis on a 



adopte 10 amendements dans le « Bill of Rights » qui contenaient des droits et libertes, il est 
entre en vigueur en 1791. 

Les colons proclament des droits et libertes mais qui ne valent pas pour tous ex : dans 
la declaration d'independance du 4/07/1776 on trouve ce passage qui fait reference aux 
indiens « ces sauvages sans pitie, dont la maniere bien connue de faire la guerre est de tout 
massacrer, sans distinction d'age, de sexe ni de condition ». Un des peres de la Constitution J. 
Madison a dit que les esclaves sont un « bien et une personne ». II faudra attendre pour que 
les Etats-Unis deviennent une democratie. Des le XVIII les Quakers ont essaye de s'opposer a 
I'esclavage mais I'abolition n'a eu lieu qu'en 1815. 

La Cour Supreme des Etats-Unis a eu des jurisprudences etonnantes avant cela sur les 
droits et libertes : ils ne valaient pas pour tous. II a fallu attendre 1865 le 13™" amendement 
pour abolir I'esclavage. Le 19™'' amendement de 1920 donne le vote aux femmes, le 24™" 
amendement de 1964 abolit toutes les discriminations. Citons deux decisions : 

1857 : Dred Scott vs. Sanford dans cette affaire il fallait se prononcer sur une loi 
mettant en cause I'esclavage, est-ce conforme au 5™" amendement qui prevoit 
qu'aucun citoyen ne peut etre prive de la propriete, on a reconnu que les noirs 
n'etaient pas des citoyens « Nous pensons qu'ils ne sont pas de citoyens au sens de 
la Constitution et ne peuvent done reclamer aucun des droits et privileges reserves 
pour la protection des citoyens des Etats Unis. lis sont consideres comme 
subordonnes et une categoric inferieure d'etres qui ont ete soumis par la race 
dominante et ce qu'ils soient emancipes ou non ; ils demeurent soumis a I'autorite 
et n'ont aucun droit ou privileges hormis ceux que le pouvoir et les Gouvemants 
peuvent choisir de leur accorder. » 



- Autre affaire 1896 Plessy vs. Ferguson : dans cette affaire il s'agissait d'une loi 
sur la discrimination raciale dans I'enseignement, on pouvait prevoir des ecoles 
separees. La Cour Supreme n'a rien a redire car les services bien que distincts sont 
egaux. II faudra attendre le milieu du XXeme 1954 1' arret Brown pour avoir un 
revirement « si les ecoles sont separees il y a atteinte a I'egalite ». 

Ex Fran?ais : la aussi il y a eu des textes dont la declaration de 1789 qui a une 
vocation 
universelle et proclame des droits et libertes. II faut savoir qu' avant 1789 il y avait eu des 
textes qui posaient des jalons, limitant les pouvoirs du Roi et posaient des droits et libertes : 

I'edit de tolerance de Novembre 1787 visait les Protestants, cet edit leur donne 
I'Etat Civil qui est confie aux juges royaux, ils pourront celebrer en prive leur culte 
et exercer tous les metiers sauf I'enseignement et les fonctions judiciaires ou 
municipales. 

- Le Parlement (plus haute juri diction du royaume) de Paris en Mai 1788 a adopte la 
declaration des droits de la Nation, on trouve certains elements qui annoncent 
1789. 

Pour les Constituants Fran9ais la declaration de 1789 ne vaut pas pour tous les 

territoires et les 
Peuples : les colonies. L'esclavage dans les colonies a ete aboli le 4/02/1794 mais il a fallu 
essay er d'appliquer sur le terrain. En 1802 Napoleon a retabli le 10/05 I'esclavage, I'abolition 



definitive interviendra en Mars Avril 1848 mais il y a une contrepartie pour les proprietaires 
d'esclaves. 

II a fallu attendre 1946 pour certains droits civils et politiques, le droit de vote a ete 
donne aux femmes en 1944. L'Histoire est aussi collective au sein du continent Europeen. II y 
a un patrimoine commun, le traite de Londres le rappelle, aujourd'hui il y 44 Etats dans le 
Conseil de I'Europe soit 850 Millions d'habitants qui sont cense partager les memes valeurs. 
II y a des valeurs communes inscrites dans les textes comme la Convention EDH du 
4/1 1/1950 avec au centre un concept unificateur : celui de societe democratique. 

Voyons 3 arrets significatifs de la Cour de Strasbourg : 

Le 13/08/1981 Young James et Webster : on trouve la formule suivante « la 
democratie ne se ramene pas a ... dominante ». C'est un arret qui insiste sur le 
fait que la democratie est aussi le respect des droits des minorites. 

Le 30/01/1998 sur la Turquie Parti Communiste Unifie de Turquie et autres c/ 
Turquie, c'etait un probleme de dissolution de partis politiques dissout alors qu'il 
a a peine ete cree « la democratie apparait comme I'unique ... elle ». 

Le 31/07/2001 arret Partie de la Prosperite d Turquie ou Refah Partisi C'est 
un arret interessant a plusieurs titres. Ce parti avait le plus grand nombre de 
deputes et de plus la plupart des responsables actuels en sont issus. Les dirigeants 
ont cree un nouveau parti aussitot dissout puis encore un nouveau parti... 
(actuellement le dernier parti en date est lui aussi attaque pour le dissoudre). 
Paragraphe 42 de la decision « La Convention EDH doit se comprendre comme 
un tout. . . role cle ». 

La societe democratique est con9ue sur le pluralisme de la vie politique et la 

preeminence du 
droit. Cet arret n'est pas defmitif car il a ete juge par 7 juges il peut done faire I'objet d'un 
appel pour etre reexamine devant 14 juges, I'appel a ete accepte. 

b) Le concept d'Etat de droit : 

C'est un concept central depuis 20 ans, on I'a rencontre plusieurs fois, c'est une notion 

ancienne, 
si on s'en tient a la France, il a ete introduit par R. Carre de Malberg grand publiciste. Ca a ete 
un des monuments de la science juridique Fran9aise, des 1920 il a ecrit « Contribution a la 
theorie generale de I'Etat » il a introduit en France ce concept, il I'a trouve en droit 
Allemand : « Le Rechsstaat ». L'Etat de droit c'est de fa9on sommaire la soumission des 
organes de I'Etat au droit, 9a s'oppose a I'Etat de police, il y a plusieurs conceptions en 
Occident mais on retient une definition substantielle et non formelle. 

II y a deux fa9ons d'apprehender ce concept : 

- Une fa9on reductrice : la conception formelle. 

- Une fa9on plus interessante : la conception substantielle. 

La conception formelle : 



Selon elle on est dans un Etat de droit lorsque les normes forment un ensemble 

hierarchise, les 
organes de I'Etat agissent avec les procedures et les autorisations du droit. II suffit de verifier 
qu'il y a cela dans un pays donne a un moment donne pour trouver un Etat de droit ; on 
s'attache a I'existence de la regie et non pas au contenu. Tout Etat est normalement un Etat de 
droit selon cette conception ; c'est un probleme qui s'est pose aux juristes Europeens dans les 
differents Etats totalitaires. 

Ex : I'Etat Nazi etait-il un Etat de droit ? Selon la conception formelle oui, mais pas 
selon la conception substantielle. A la fin des annees 1970 la doctrine Fran9aise disait qu'il y 
avait la des Etats de droit. 

Ex 2 : Le regime de Vichy, les juristes qui enseignaient a I'epoque s'interrogeaient sur 
la qualification du regime. L'Etat de droit se resume ici a une hierarchic de normes, peu 
importe le contenu. 

Ex : Charles Eisenmann « Le droit positif ne se definit pas comme un systeme juste 
ou injuste», peu importe le contenu des regies c'est une perspective du positivisme juridique. 

La conception substantielle : 

C'est moins simpliste, il ne suffit pas d' avoir des autorites liees par le droit, il faut que 
le droit ait des caracteristiques, des qualites particulieres, on ne pourra parler d'Etat de droit 
que s'il y a des valeurs et une doctrine liberale du pouvoir politique. Le droit n'est pas 
n' importe quel droit. Quelles sont ces valeurs ? 

II n'y a d'Etat de droit digne de ce nom que si la fmalite de la politique est 
I'individu, I'interet general, la solidarite, la conciliation des droits et libertes. . . 

II n'y a d'Etat de droit que s'il y a une societe laicise : il faut une separation du 
politique et de la religion, de la religion et du droit. Le religieux est du domaine 
prive. Ca signifie que la religion releve du domaine prive, chaque individu a la 
liberte de religion, de croire ou non, de changer de religion. 

Si on revient sur la Convention EDH et la Cour de Strasbourg on trouve deux grands 
arrets sur la lai'cisation : 

Kokkinakis c/ Grece 25/05/1993 9a conceme les Temoins de Jehovah. M. 
Kokkinakis etait un Temoin mainte fois condamne pour proselytisme, il est alle 
chez quelqu'un pour essayer de le convertir mais c'etait un chantre de I'Eglise 
Orthodoxe ; M. Kokkinakis a ete poursuivi et condamne, la religion Orthodoxe est 
quel que chose de tres important en Grece, c'est une quasi religion d'Etat pour des 
raisons historiques d'independance de la Grece. A Strasbourg la Cour EDH a 
indique paragraphe 31 de sa decision « Cette liberte figure dans sa dimension 
religieuse comme... indifferent ». Si on croit on peut essayer de convaincre mais 
dans certaines limites. 

Autre caracteristique de I'Etat de droit en conception substantielle, il n'y en a un que si 

les regies 
des droits et libertes fondamentales sont justiciables et peuvent etre defendues en justice ; tous 
les organes de I'Etat doivent etre soumis a un controle judiciaire. C'est la difference entre 



I'Etat legal et de droit. L'Etat legal est un Etat ou on ne controle que I'executif et pas le 
legislatif, on protege les administres mais il n'y a pas de controle sur le legislatif. 

L'Etat de droit est une forme d'Etat qui vise a sauvegarder les droits conte tous les 
pouvoirs, il n'y a d'Etat de droit que si on constate un controle de Constitutionnalite de la loi. 
On doit verifier que le Parlement respecte les droits et libertes. En France il a fallu attendre le 
Conseil Constitutionnel pour avoir un controle de la loi. 

Le principe de la separation des pouvoirs : il est proclame dans 1' article 16 de la 
DDHC de 1789. C'est une condition vitale pour pouvoir parler d'un Etat de droit. 

L'Etat de droit suppose que le systeme politique juridique soit organise autour du 
principe de pluralisme, il peut porter sur differents aspects : comportements, mceurs, 
conceptions... Le Conseil Constitutionnel en parle souvent. Le respect du pluralisme est une 
condition de la democratic. La Cour de Strasbourg insiste beaucoup dessus avec la liberte de 
la presse. La Cour EDH a une conception elevee. 

La liberte de la presse a une telle importance dans une societe democratique que la 
Cour EDH dit que c'est le chien de garde de la societe democratique. Aux Etats-Unis c'est 
encore plus important. Cette conception comporte des faiblesses et est marque par des 
relativismes, on va en parler. 

2) Le relativisme : 

Derriere I'unite apparente il y a des differences de conception sur certains droits et 

libertes. Si on 
pense a des principes important comme la dignite de la personne Humaine on est frappe par la 
difference des solutions juridiques apportees malgre que Ton parle d'un patrimoine commun. 

En matiere de liberte de conscience et statut de la religion : en principe on a des 
societe laicises dans les Etats democratiques. Or on est frappe par les references religieuses 
dans les textes constitutionnels. Ex : la declaration d'independance US est tres religieuse. 
« Dieu de la Creation » sur les dollars il est ecrit « In God We Trust ». C'est une societe tres 
religieuse malgre la separation entre la religion et I'Etat. 

Ex : la Suisse : II y a une nouvelle Constitution par revision integrale. La V" datait de 
1874 puis a ete revisee 140 fois puis il y a eu une refonte totale et le 1/01/2002 elle est entree 
en vigueur. Dans le preambule on trouve 

Au nom de Dieu Tout-Puissant! 

Le peuple et les cantons suisses, 

Conscients de leur responsabilite envers la Creation, 

Resolus a renouveler leur alliance pour renforcer la liberte, la democratic, 
I'independance et la paix dans un esprit de solidarite et d'ouverture au monde. 

Determines a vivre ensemble leurs diversites dans le respect de I'autre et I'equite, 

Conscients des acquis communs et de leur devoir d'assumer leurs responsabilites 
envers les generations futures, 

Sachant que seul est libre qui use de sa liberte et que la force de la communaute se 
mesure au bien-etre du plus faible de ses membres, 

Arretent la Constitution! que voici: 

C'est surprenant. 



Ex : Constitution Grecque de 1975 : il y a un particularisme institutionnel frappant le 
President de la Republique doit preter fidelite a la religion Orthodoxe et jusqu'a recemment la 
religion figurait sur les cartes d'identite. 

Ex : Irlande 1937 la Constitution a des references religieuses evidentes qui 
contredisent la lai'cite « Au nom de la tres sainte trinite, de laquelle decoule toute autorite et a 
laquelle toutes les actions des hommes et de I'etat doivent se conformer en vue de notre fin, 
Reconnaissant humblement toutes nos obligations envers notre seigneur, Jesus Christ, qui 
soutint nos peres tout au long des siecles » 

Au debut de 1789 on parle de « L'Etre Supreme ». Les conceptions de la lai'cisation 
varient selon les pays : France, Allemagne, Turquie, Angleterre... II y a des pays Europeens 
qui dans leur droit penal ont 1' incrimination de blaspheme comme I'Autriche. II y a la 
question du port de signes d'appartenance religieuse. La fa9on de regler ce probleme n'est pas 
le meme dans les differents. II peut y avoir des approches tres differentes. 

En matiere de droit a la vie : 

Dans toutes les conceptions des droits et libertes fondamentales il occupe une grande 
place, c'est le premier de tous les droits. Si le droit a la vie a une grande place quand on va 
dans le detail il y a des differences fondamentales. Ex : la peine de mort. 

Dans les Etats Europeens la peine de mort est delegitimee, le mouvement 
d' eradication est irreversible depuis le protocole additionnel de 1983. En Mai 2002 le 
protocole additionnel numero 13 interdit la peine de mort en toute circonstance. Sur la charte 
des droits fondamentaux on a inscrit I'interdiction de la peine de mort. Le Tribunal Penal 
International pour I'ex Yougoslavie et la Cour Penale... ils peuvent prononcer toute peine 
sauf la peine de mort. 

Aux Etats-Unis il y a une approche differente malgre un debat. 38 Etats appliquent la 
peine de mort et elle est pratiquee mais moins qu'en Chine ... La jurisprudence de la Cour 
Supreme des Etats-Unis avait accepte qu'elle soit appliquee pour les deficients mentaux ou 
des mineurs au moment des faits. Cette jurisprudence a change le 20/06/2002 avec I'arret 
Atkins qui interdit la peine de mort pour les deficients mentaux. 

La question de I'euthanasie active : dans la plupart des pays c'est penalement 
reprime comme en France ; mais en Belgique et aux Pays-Bas on a legitime I'euthanasie 
active sous certaines conditions. Ce probleme est tellement important que la Cour EDH s'est 
prononcee dans I'affaire Pretty du 29/04/2002, ils ont refuse I'euthanasie sur le fondement de 
r article 2 de la Convention EDH. 

Les questions de Biomedecine : qu'en est-il de la procreation artificielle, les 
differentes legislations ont des conceptions differents. Ex : les meres de substitution c'est 
illegal en France et autorise aux US. Les delais d'avortement varient : jusqu'a 22 semaines en 
Angleterre. 

B) Les conceptions Africaines : 

On change d' horizon, faut-il ici dire la ou les conceptions ? Y a-t-il une unite des 
conceptions 



entre les pays d'Afrique ? II y a deja des oppositions criantes entre Afrique du Nord et du Sud, 
certaines parties ont ete influencees par la colonisation, il y a de tres nombreuses conceptions 
J. Vanderbilden « Les systemes juridiques Africains ». 

Quand on examine les textes sur les droits de rHomme a I'echelle du continent 
Africain, ce sont des textes qui s'inscrivent dans la perspective universelle. Ex : dans le cadre 
de rOUA qui deviendra I'UA le 25/06/1981 on a adopte I'equivalent de la Convention EDH : 
la Charte Africaine des droits de rHomme et des peuples entree en vigueur en 1986. 

Morceaux choisis : 
« Tous les pouvoirs de gouvernement, qu'ils soient legislatifs, executifs ou judiciaires sont 
I'emanation, apres Dieu, de la volonte du peuple, qui a le devoir de designer ceux qui 
president aux destinees de I'Etat et, en dernier ressort, de decider de toutes les questions 
d'interet national, conformement aux necessites du bonheur de tous. 

Considerant la Charte de I'Organisation de I'Unite Africaine, aux termes de laquelle, "la 
liberte, I'egalite, la justice et la dignite sont des objectifs essentiels a la realisation des 
aspirations legitimes des peuples africains"; 

Reconnaissant que d'une part, les droits fondamentaux de I'etre humain sont fondes sur les 
attributs de la personne humaine, ce qui justifie leur protection Internationale et que d'autre 
part, la realite et le respect des droits du peuple doivent necessairement garantir les droits de 
I'homme; 

Article 60 

La Commission s'inspire du droit international relatif aux droits de I'homme et des peuples, 
notamment des dispositions des divers instruments africains relatifs aux droits de I'homme et 
des peuples, des dispositions de la Charte des Nations Unies, de la Charte de I'Organisation de 
I'Unite Africaine, de la Declaration Universelle des Droits de I'Homme, des dispositions des 
autres instruments adoptes par les Nations Unies et par les pays africains dans le domaine des 
droits de I'homme et des peuples ainsi que des dispositions de divers instruments adoptes au 
sein d'institutions specialisees des Nations Unies dont sont membres les parties a la presente 
Charte. » 

Dans d' autres parties on invoque des parti cularismes avec une approche speciale 
considerant 4 « Tenant compte des vertus de leurs traditions historiques et des valeurs de 
civilisation africaine qui doivent inspirer et caracteriser leurs reflexions sur la conception des 
droits de I'homme et des peuples;». 

On est devant une conception qui s'inscrit dans Tuniversalite mais revendique des 
specificites. Dans cette conception les droits de I'Homme ne sont pas dissociables des droits 
des peuples. Les droits de I'Homme ne sont pas dissociables des devoirs de I'Homme. 

Cette interdependance a deux niveaux entre les droits de I'Homme et les devoirs des 
Hommes fait dire aux anthropologues que la conception Africaine est Holiste « conception 
dans laquelle le plus important c'est le tout ». 

1) Les droits de rHomme et les droits des peuples : 

On le voit dans I'intitule meme du texte. II y a des pendants a la Conv EDH dans le 
monde ex : 



aux US il y a la Convention Americaine des DH, ici on a la Charte Africaine des DH et des 
Peuples. Les droits des peuples sont con9us comme etant la garantie des droits de rHomme. 
C'est une formule apparue dans la Conference de 1955 a Bandung sur la decolonisation, on 
reconnait Timportance de la Charte des Nations Unies mais on revendique un particularisme, 
le droit des peuples est une condition cf conference de Bandung. 

Dans les dispositions article 19 a 24 de la Charte Africaine on a enumere les droits des 
peuples : 

- Droit a la decolonisation. 

- Droit de choisir librement le systeme politique. 

- Droit de choisir librement le systeme economique et social. 

- Droit de disposer des ressources naturelles. 

- Droit au developpement de I'identite culturelle. 

- Droit a la paix, a un environnement propice au developpement des peuples. 

Deux observations critiques : 

Ca pose la question de savoir si la protection des personnes passe par la protection 
du groupe d'appartenance. Certainement s'il n'y a pas de developpement 
economique et social, il n'y aura pas de droits et libertes fondamentaux, 9a 
comporte un risque : 9a peut justifier des sacrifices demandes a la personne. Est-ce 
que ce ne sont pas des droits de I'Etat, la personne ne sera-t-elle pas perdante ? 

- Le droit au developpement conditionnel les droits de I'Homme il ne peut pas etre 
pense en dehors des droits de I'Homme, il faut lier les deux. La personne Humaine 
doit etre 1' element central Declaration de Vienne la personne Humaine doit etre 
« Si le developpement favorise la jouissance de tous les droits de I'homme, 
I'insuffisance de developpement ne peut etre invoquee pour justifier une limitation 
des droits de I'homme internationalement reconnus.» 

II y a des droits independants de I'etat de developpement comme le droit a la liberte. 
Dans les pays ou on ne respecte pas c'est une volonte autoritaire. Les droits des peuples sont 
une condition mais peuvent etre un obstacle. 

2) Droits de THomme et devoirs de THomme envers la Communaute : 

Ce n'est pas original, dans la fin de la DUDH article 29 all les auteurs ont eux aussi 

ete sensible 
aux devoirs « L'individu a des devoirs envers la communaute dans laquelle seul le libre et 
plein developpement de sa personnalite est possible)). Les auteurs sont conscients de 
I'interaction entre droits et devoirs. Dans la Charte Africaine des Droits de I'Homme et des 
peuples, les articles 27 a 29 sont consacres aux devoirs. 

Si Ton s'interroge sur une autre proclamation regionale on retrouve cette notion : « la 
Declaration Americaine des Droits de L'Homme et des devoirs de I'Homme de 1948 )), il y a 
ici une place importante des devoirs comme dans la conception Asiatique 

Quels sont les beneficiaires des devoirs de la Charte Africaine ? La reponse est dans 
I'article 27 : la societe, la famille, I'Etat, la Communaute Africaine (les ancetres). Article 29 
Paragraphe 7 « De veiller, dans ses relations avec la societe, a la preservation et au 
renforcement des valeurs culturelles africaines positives, dans un esprit de tolerance, de 



dialogue et de concertation et d'une fa9on generale de contribuer a la promotion de la sante 
morale de la societe». C'est equivoque, 9a peut limiter les droits civils, il y a un risque de 
loyalisme communautaire. II y aurait des valeurs positives et d'autres qui ne le sont pas, il faut 
distinguer, ici il y a un risque de conforter des pratiques attentatoires a la dignite de la 
personne Humaine (excision. . .). 

II ne faut pas retenir de telles pratiques (ancestrales). Dans d'autres textes il y a une 
condamnation de ces pratiques comme dans la Convention des NU de 1979 pour 1' elimination 
de toutes les formes de discrimination a I'egard des femmes, la convention de 1989 sur les 
droits de I'enfant, la charte Africaine des droits de I'enfant de 1970, ces pratiques sont 
illegitimes. II faut retenir le caractere ambivalent de ces textes. 

C) La conception Asiatique : 

II faut ici prendre garde aux generalisations abusives. Le Continent est vaste et 

fragmente, il y a 
des differences notoires comme la societe du Japon occidentalisee et a I'oppose I'Arabie 
Saoudite feodalisee. II y a au milieu des Etats differents avec un parti unique ou une 
democratic, il y a une diversite de religions (shintoisme ...), une diversite de traditions 
juridiques (Islamique, Indienne, venant de la colonisation en Indochine...). On est devant un 
continent tres diverse, il n'y a pas vraiment de conceptions homogene. 

On va distinguer le particularisme asiatique puis on etudiera la Chine. 

1) Le particularisme Asiatique : 

On va faire une serie de constatations. II y a une revendication des particularismes cf : 

conference 
regionales preparatoires en Asie, tous les pays etaient reunis a Bangkok le 2/04/1993 et il y a 
une declaration qui tranche avec le discours universel et qui revendique les valeurs asiatiques 
dont il faudrait tenir compte. 

II y a une structure I'APEC qui reunit de nombreux pays d' Asie ; lors du 6™" sommet 
de cette structure il y a eu une conference en Novembre 1998 qui a ete spectaculaire pour 
affirmer les valeurs Asiatiques. II y a eut un incident diplomatique ; le vice president 
Americain de I'epoque : Al Gore representait les Etats-Unis et a fait une declaration 
provocante « parmi les notions qui souffrent nous continuons a entendre des appels pour la 
democratic et la reforme comme en Malaisie avec son regime autocrate...» La conference 
avait lieu a Kuala lumpur, les autorites locales ont vu une ingerence et le Ministre du 
Commerce local Mme Aziz a declare « c'est le discours le plus repugnant que j'ai jamais 
entendu » ; 

Les choses ne sont pas simples, il y a de grands defenseurs des valeurs asiatiques 
comme I'ex Premier Ministre de Singapour de 1959 a 1990 M. Lee Kuan Yew. Un autre qui 
va partir est le Premier Ministre de Malaisie depuis 1981 M. Mahatir. En Oceanic on trouve 
aussi un discours sur des valeurs locales qu'il faudrait reactiver. 

II y a un constat que Ton doit faire, quand on examine I'Europe, I'Afrique et 
I'Amerique il y a beaucoup de traite internationaux, en Asie il y a de ce point de vue un vide 
normatif et on ne trouve pas 1' equivalent par exemple de la Convention EDH, il n'y a pas de 
traites a I'echelle du continent. 



Quels sont les obstacles pour la reconnaissance des droits et libertes au sens 
occidental ? 

- La tradition feodale, le poids du passe est considerable comme au Japon. 

- Le poids de la tradition, de I'obeissance a la famille, a la communaute, le culte de 
I'autorite et des entites qui depassent I'individu comme en Chine et au Japon d'ou 
un manque d'individualisation. 

C'etait frappant au Japon jusqu'en 1945 om I'Empereur etait considere comme une 
quasi divinite, la societe Japonaise s'est militarisee dans la V'" moitie du XXeme siecle. 
Depuis la fin de la guerre, le role de I'Empereur a ete reduit, cette ideologic a recule, avec la 
nouvelle Constitution de 1946 qui opere une reception des valeurs occidentales. C'est une 
societe en mutation dechiree entre I'individualisme legal et le communautarisme reel. 

Dans la Constitution on trouve « tous les citoyens devront etre respectes comme 
individus ». L'individualisation n'est pas pense comme une valeur en soi, on le voit avec les 
traditions religieuses comme I'hindouisme dans lequel I'individu n'est pas reconnu comme 
personne, il est un element d'une chaine et a une place determinee qu'il doit respecter, cela 
fait obstacle au surgissement des droits et libertes. Ex : le systeme des castes qui perdure. On 
peut sortir de sa place grace a la reincarnation pour se rapprocher de la beatitude. 

On retrouve cette vision, les castes en moins dans le Bouddhisme : I'individu n'est 
qu'une piece d'un element et il doit respecter sa place. Ce qui est important ce sont les regies 
traditionnelles de comportement, les devoirs envers les parents, les autorites... ont une place 
considerable, serait-ce un devoir envers I'ordre etabli ? 

On va s'interroger sur la possible instrumentalisation de ces valeurs : cette reflexion a 
ete faite par des leaders d'ONG. Ex : citons un auteur qui connait bien la Chine, elle enseigne 
en France, il s'agit d' Anne Cheng. Elle a ecrit plusieurs ouvrages sur ce probleme. Elle a tenu 
une conference en 2000 que le monde a retrace dans laquelle elle parlait de la Chine 
Confucianiste. 

Elle attire notre attention sur le fait que depuis le debut des annees 1980 on assiste en 
Chine a une volonte de retourner a Confucius (-555 a -470), il a eu une grande influence sur la 
tradition politique et juridique Chinoise, il parlait du necessaire respect des usages, des 
comportements ritualises pour la coherence, I'ordre hierarchique a partir du noyau central 
qu'est la famille. Ce retour est interessant car pendant la revolution culturelle Chinoise cet 
auteur avait ete rejete. 

Dans d'autres regions proches on a 1' equivalent comme en Coree du Sud, a Hong 
Kong, a Singapour, a Taiwan comme s'il fallait une ideologic d'accompagnement. C'est une 
fa9on de montrer que le Confucianisme fait parti des valeurs asiatiques. L' extreme Orient a 
une ideologic de remplacement a I'ideologie individualiste occidentale, il y a une 
demistiflcation de ce retour. 

2) La vision Chinoise des DLF : 

Le point de depart est qu'il est difficile de dissocier cette conception depuis 1949 

(systeme 
Communiste) avec ce que la Chine etait avant : il y a une certaine continuite. II y a un debat 
doctrinal sur les DLF, debat qui a ete encourage par les autorites Chinoises et notamment 



Deng Xiao Ping depuis 1978, il avait lance le theme de la legalite socialiste « Nous avons 
besoin d'un ensemble de normes faisant autorite et constamment appliquees ». 

Cette relance du droit faite par les nouveaux dirigeants oblige a faire un retour sur la 
societe Chinoise traditionnelle puis on verra la periode Maoiste et la volonte de rupture et 
enfm on regardera la realite des transformations et on portera un jugement sur cette realite. 

a) La societe Chinoise traditionnelle : 

Dans cette societe, I'appel au juge est a priori le symbole d'un echec, c'est bon pour 

ceux qui ne 
sont pas sensibles a rharmonie. On aura besoin du droit penal pour les criminels incorrigibles. 
II suffit d'obeir aux usages, aux regies interiorisees par I'individu, par I'education, I'individu 
ne doit pas troubler I'harmonie. Chacun doit rester a sa place et respecter ses devoirs, en cas 
de problemes on transige, on concilie c'est tres important. 

Aujourd'hui encore la conciliation est importante : en 1994 il y avait 1 million de 
comites de mediateur, cette harmonic n'est pas synonyme d'egalite car la societe est tres 
hierarchise et il n'y a pas de distinction entre espace public et prive. 

La societe a facilement accepte le Communisme car on est passe d'une 
instrumentalisation a une autre ; on est passe des feodaux a I'elite du parti. Cette tradition 
d'obeissance a facilite le communisme en Chine mais Mao etait le grand timonier, I'Empereur 
rouge. Ce qui change c'est le discours, on veut une societe sans classes. Ce qui est frappant 
c'est la marginalisation a cette epoque du droit, le droit est de moins en moins enseigne, il y 
avait de moins en moins de magistrats. « II n'y a pas besoin de code penal car les criminels 
sont reeduques par le parti, il n'y a pas besoin de code civil car il n'y a pas de propriete 
prive ». 

En 1978 Deng Xiao Ping a voulu condamner le nihilisme juridique, il veut renforcer le 
systeme juridique et il appelle a developper le droit civil, economique, administratif. Des 
centaines de lois ont ete adoptees. II explique fin 1970 que la lutte des classes est terminee 
meme s'il faut des mesures contre les antisocialistes. « II faut developper des lois sur la 
procedure pour que les individus aient des garanties contre I'arbitraire des autorites ». Ca 
ressemble beaucoup aux conceptions occidentals mais il y a des limites objectives, cette 
autonomic ne s'exerce pas au detriment des activites du Parti Communiste Chinois, de la 
dictature du proletariat, de la pensee de Mao. 

3) Quelle est la nature des transformations : oii en est-on aujourd'hui : 

Jugeons la realite. On peut penser a une date Juin 1989, il y a la repression a Pekin sur 

la place 
TienAnMen, Deng Xiao Ping a eu un role de premier plan a ce moment. Mais malgre cela 
depuis 20 ans il y a une intense activite legislative, la Chine a adopte des centaines de loi dans 
differents domaines. 

II y a une serie de modifications economiques car en 1992 on est passe a 1' economic 
de marche socialiste. La Constitution du 29/03/1993 a ete revisee en son article 15 : avant on 
parlait de « 1' economic planifiee » maintenant on parle de « 1' economic de marche 
socialiste ». La Chine y a interet car depuis I'an dernier elle est entree dans I'OMC. Le 



15/03/1999 il y a eu une revision, La Republique Populaire de Chine devrait adopter le 
principe de I'Etat de droit, le Gouvemement agirait selon les regies de la loi et il devrait y 
avoir un Etat reglemente par la loi ». 

Dans les annees 1990 des lois ont ete adoptees comme : 

la loi de 1996 sur les avocats 

15/03/2000 toute privation de liberte doit etre prevue par la loi. On insiste sur des 

principes qui paraissent evident comme I'autonomie des juges, des procureurs. 
- En 1998 il y a eu des regies sur la Cour Supreme Populaire. 

Octobre 2001 principe sur la deontologie du juge et la separation entre le judiciaire 

et le politique. 

Tout cela nous parait evident. Au plan international, il y a eu une modification de 

comportement 
des autorites chinoises qui ont en 1991 fait paraitre un livre blanc avec la position de la Chine 
sur les droits de I'Homme « Le Gouvernement apprecie hautement la DUDH, declaration qui 
a jete les fondements intemationaux », la Chine etudie son adhesion aux pactes de 1966 : elle 
a signe pour les droits economiques et politiques en 1977 puis a ratifie en 2001, en 1998 elle a 
signe pour les droits civils et politiques mais n'a pas ratifie. 1984 et 1988 signature et 
ratification d'un texte Americain concemant la torture. 

Dans le livre Blanc on voit la prudence avec laquelle est abordee cette question, il faut 
tenir compte de I'individualisme des pays, pas question de reconnaitre une nature Humaine, 
les droits de I'Homme tirent leur consecration de leur reconnaissance par I'Etat (positivisme 
juridique). II y a des reserves dans les ratifications notamment pour ce qui conceme le 
syndicalisme, en Chine il n'y a qu'un seul parti reconnu. 

Dans le systeme juridique Chinois il y a un poids des sanctions administratives (non 
respect de la non retroactivity penale, non respect du proces equitable pour eux le proces doit 
avoir un role educatif : on donne le verdict puis on fait le proces, il y a un secret de la justice, 
pas de publicite de la jurisprudence, les dirigeants echappent aux juges, detentions 
administratives sans controle, detention pour reeduquer I'individu par le travail 3 a 4 ans sans 
aucun controle judiciaire). 

Sur I'independance meme de I'ordre judiciaire et les avocats, il semble y avoir des 
declarations qui semblent reconnaitre des principes standards mais la carriere de tous les 
cadres est entre les mains du Parti Communiste Chinois qui a un role dirigeant : c'est la 
commission politique et judiciaire qui dirige et controle tout, partout et a tous les niveaux. 

La police agit sans controle pour les gardes a vue jusqu'a 30 jours. Les juges doivent 
soumettre leur decision a un comite du parti. Pour les avocats il y en a de plus en plus en 1979 
il y en avait 200 aujourd'hui il y en a 1 10.000 mais il n'y a que 20% qui soient independants, 
le reste travaille pour le Gouvemement ils sont controles par le Ministere de la justice et il y a 
une autorite disciplinaire du parti Communiste. Jusqu'a recemment les avocats devaient 
remettre leur plaidoirie par ecrit a un bureau d'ou une liberte de parole reduite. 

On est plus a I'epoque de Mao qui etait hostile au droit et ou Ton ne I'enseignait plus, 
aujourd'hui on a un retour au droit et une proliferation legislative mais il n'y a pas un Etat de 
droit. 

On va maintenant adopter une conception problematique pour laquelle il faut 
beaucoup de prudence. 



D) La conception Islamique des DLF : 

On va d'abord envisager des exemples significatifs puis on verra qu'il y a une reelle 
incompatibilite, une conception irreductible, cette incompatibilite est revendiquee, enfin on 
verra les fondements et les manifestations de cette conception. 

Voyons 3 exemples qui montrent que le particularisme est revendique par certains 
acteurs : 

Ex 1 : En 1984 devant TAG des Nations Unies, les differents representants font des 
discours et debattent de projets. Le 7/12/1984 le representant de la Republique Islamique 
d'Iran s'exprime « seek». Ca montre la force des revendications en 1970 il y a eu dans ce pays 
un changement politique avec I'instauration d'un systeme theocratique et I'lmam Khomeini. 

Ex 2 : Le 28/03/1992 le Roi Fahd a declare « le systeme democratique prevalant dans 
le monde ne correspond pas a notre region... le systeme electoral n'a ici pas droit de cite ». 
Quand on examine les cinq grands traites sur les Droits de I'Homme on se rend compte que 
r Arable Saoudite en a refuse la plupart. 

Ex 3 : Le regime des Talibans (etudiants en religion) qui a disparu en Afghanistan. Au 
mois de Mai 2001 le regime en place n'est pas reconnu par les Nations Unies, on apprend que 
le Ministre pour la repression du vice et la propagation de la vertu a ordonne au Afghans non 
Musulmans de porter un signe distinctif (9a conceme peu de monde). Get ordre renvoie a 
deux choses : 

- Le passe des societes Musulmanes classiques, les non Musulmans avait le statut de 
« Dhimis » (inferiorite) et avait obligation de porter un vetement distinctif en pays 
d'Islam. 

- Le passe des Societes Europeennes : on a impose le port de vetements particuliers 
aux Juifs en Pologne et en Allemagne, avec la notion de Ghetto. Dans certains 
pays Europeens on imposait la mention de la religion sur les cartes d'identite ; il y 
a un particularisme qui obeit a une notion de discrimination. 

Quand on s'interroge sur les fondements du particularisme Islamique, cela pose un 

probleme 
difficile au regard des Droits de I'Homme. La reponse que Ton peut faire a la question de 
savoir comment concilier Islam et Droits de I'Homme est que : tout depend de la lecture que 
Ton fait des textes : est-ce une lecture integriste ou evolutionniste ? 

La question centrale, c'est I'interpretation des textes, c'est une question dans toutes les 
religions. 

1) Les fondements : 

On va enchainer une serie de points qui sont des etapes dans le raisonnement. 
a) LMnterpretation des textes : 

Tout depend du choix d'une interpretation des textes ; c'est une question centrale pour 

toutes les 
Religions : faut-il developper une lecture fermee ou ouverte ? La tendance de I'integrisme 
guette toutes les religions. 



La source principale de cette conception c'est le Coran qui se presente en Sourates 
(Chapitres) chacune divisee en versets. II y a 114 Sourates classees sauf pour la V" de la plus 
longue a la plus courte. La 2™" et done la plus longue est la Sourate « legislative ». Le texte 
nous confronte au prophete de I'lslam : Mahomet (570-632) ; son parcours est interessant : il 
vivait dans la peninsule arabique ou il y a beaucoup de religions dont le polytheisme centre a 
la Mecque avec la Pierre Noire ou il y avait tout un commerce (comme autour du Temple 
dans la Religion Chretienne). Mahomet en revenant triomphant de la Mecque a chasse les 
marchands de ce lieu (comme les marchands du Temple dans la religion Chretienne). 

II est dans le commerce et ressent le besoin de s'isoler. Un jour il revient et raconte 
qu'il a re9u un message et c'est le debut de la recitation (ce serait un texte dicte par Dieu ; 
c'est I'archange Gabriel qui dicte une serie d'indications). Mahomet repete et c'est ainsi que 
commence a se repandre le Coran, Mahomet derange et on essaye de se debarrasser de lui, il 
se rend done a Yathrib (ancien nom de Medine) ou il y a des communautes Chretienne, Juive 
et Polytheistes. 

Cet exil porte un nom : I'Hegyre en 622 et c'est a partir de ce moment que Ton 
decompte le temps dans les pays Musulmans, a Yathrib il commence a constituer un Etat avec 
les autres communautes mais il y a des problemes avec la communaute Juive ; Mahomet 
demande done desormais de se toumer vers La Mecque pour prier et non plus vers Jerusalem. 

Par la suite Mahomet revient a La Mecque, la dictee continue avec les Sourates 
Mecquoises I, les Sourates Medinoises, les Sourates Mecquoises II. II y a un debat sur la 
fa9on dont le canon s'est developpe, on y trouve les dogmes. Quels textes doivent entrer dans 
le canon ? Quand s'arreter ? Tout ce qui ne sera pas dans le canon est dit apocryphe (faux). 

De son vivant Mahomet consigne par ecrit des textes et il y a aussi la tradition orale ; 
on consigne aussi sur des os, des peaux de betes, tout ce qu'on a. 

II y a a la mort de Mahomet beaucoup de controverses sur le contenu du Canon 
notamment sur la question de savoir s'il y a des versets abrogatifs qui abrogent d' autres 
versets. II y a des discordances au moment du 3™'' Calife Uthman qui decide qu'il faut etablir 
un canon defmitif «Mushaf». Le debat ne cesse pas pour autant ;Uthman comme le 2™" 
Calife Omar est assassine.Au 8''""' Siecle il y a un nouveau courant « Mutazilites » qui fait 
appel a la foi et a la raison, c'est un courant ouvert qui sera abandonne par la suite. 

b) La vision conflictuelle : 

Qu'est ce que le Calife et le Califat ? Le Califat est institue a cette epoque et durera 
jusqu'au XXeme puis sera abroge par Mustafa Khemal fondateur de la Turquie qui cree une 
constitution lai'que (remarque : aujourd'hui certains pronent le retour au Califat). Au depart le 
Calife est celui qui remplace le prophete apres sa mort, ce n'est pas le representant de Dieu, 
c'est celui qui continue I'ceuvre du Prophete, il conduit « I'Umma » la communaute des 
croyants. Quel est son role ? Doit-il s'occuper de politique ? 

Quand on examine le Coran au moment du developpement foudroyant de I'lslam on 
voit qu'il y a une primaute de la communaute dans la pratique mais le texte, lui, s'adresse a la 
personne et ne comporte rien de politique. 

Historiquement il y a une forte Etatisation de I'lslam, une dynastie se met en place des 
661 a Damas : la dynastie Omeyyade jusqu'en 750. Le mot de dynastie est important car les 
Omeyyade deforment le mot Califat pour garder le pouvoir, pour eux le Calife est le 
representant de Dieu, le Califat est instrumentalise. 



Un autre Califat est ensuite appam a Bagdad de 750 a 1258 : celui des Abbasides. Ce 
califat ne fait pas runanimite. 

Un autre Calife s'installe au Caire : dynastie Fatimide qui s'inspire des Chiites. Les 
Omeyyades encore vivants (non elimines) s'installent a Cordoue. 

II y a une contestation importante. II y a la question du rapport entre politique et 
religieux (ex : au debut du XX des theologiens se sont prononces comme Ali Abderrazik de 
I'universite d'Al Azhar et en 1925 il a ecrit « I'lslam et les fondements du pouvoir, il pense 
qu'il est possible de separer le spirituel et le temporel ; selon lui le Calife est un pouvoir de 
fait instaure par des gens qui utilisaient le religieux pour avoir le pouvoir. L'Islam n'instaure 
pas un regime politique particulier, il faut faire un effort de reflexion « Ijthad » pour en creer 
un. 

Autres auteurs qui ont developpes des theses contestees : le soudanais Mohamed Taha 
qui a ete condamne a mort en 1985 et pendu comme heretique ; il ne retenait dans le Coran 
que les leres Sourates Mecquoises car les autres obeiraient a des buts conjoncturels : adapter 
rislam a la civilisation de I'epoque. 

Le Tunisien Youssef Sedik a donne une nouvelle Traduction du Coran. II privilegie 
une lecture poetique et spiritualiste, pour lui les versets legislatifs sont caduques. 

Chacun va chercher dans les textes un argument ex : Sourate 88 « L'occultante » 
verset 21 et 22 « Rappel : tu n'es la que pour rappeler la parole de Dieu, tu n'as aucun pouvoir 
contraignant sur eux ». Le Prophete ne doit etre qu'un guide spirituel. Cette religion est 
traversee par des schismes, le 1" entre les Sunnites et les Chiites, la distinction vient d'un 
cousin gendre du prophete : « Ali » qui a ete investi du califat en 656 et a ete assassine en Irak 
en 661 (ses fils ont aussi ete tues). Les suivants se reclament de lui et se separent. 

Dans le Chiisme il y a des divisions importantes entre des extremistes, des moderes et 
des esoteristes (Druzes). 

Dans le Sunnisme il y a eu aussi des divisions importantes ex : les Freres Musulmans 
mouvement Egyptien de 1928, le Salafisme fonde au XVIII par Abdel Wahhab (Wahhabisme 
interpretation en Arabic Saoudite). 

Les Salafistes sont fondamentalistes, de mouvement s'etend en France. II y a toujours 
eu une interpretation de type moderee (le Soufisme). Le Soufisme est tres implante et 
developpe une interpretation mystique et allegorique plutot que litterale. II y a des points de 
vue extremement divergents (ex : en France le Ministre de I'lnterieur qui est aussi Ministre du 
Culte n'arrive pas a mettre en place une autorite representative de I'lslam en France. Ex 2 : le 
Mufti de Marseille plaide pour une lecture moderne des textes). 

Dans rislam classique il y a une grande distinction entre deux mondes « La maison de 
rislam : Dar Al Islam » et « La Maison de la Guerre Dar Al Harb ou maison des incroyants ». 
II y a une dynamique a terme il ne doit y avoir qu'une maison. II y a aussi une reference a la 
guerre Sainte legale « Djihad » c'est le recours a la violence pour imposer sa foi. II y avait un 
statut des non Musulmans en Terre d'Islam, ils etaient « Dhimmis » (inferieurs 
juridiquement). L'egalite devant la loi est une conquete moderne, avant c'etait I'inverse. 

c) Le droit Musulman : 



C'est un droit qui derive de la loi religieuse (Charia), quand on examine les sources on 
distingue 
entre sources sacres et derivees. 

Premiere source sacree : le Coran (source principale) qui est une dictee Coran = 
reciter ; ce n'est pas un texte qui aurait ete ecrit a partir d'une inspiration Divine ; c'est un 
texte incree, il existe de tout temps et est eternel. Ce qui donne une importance a ce texte c'est 
qu'il est une copie d'un texte qui est aupres de Dieu. 

Deuxieme source sacree : la Sunnah (la voie droite), les Sunnites s'en reclament. Ce 
terme existait avant I'lslam, c'etait les regies coutumieres des anciens, c'est le recit des faits, 
gestes et declarations du Prophete attestees par des temoins dignes de foi. Ici c'est le Prophete 
comme guide : il est sous I'inspiration divine « Haddith » ; ils posent le probleme de 
I'authenticite, il y en a des milliers pour entrer dans le Canon il faut qu'ils soient attestes par 
des temoins mais on salt qu'il y a des textes faux, on peut ainsi arriver a des textes fermes. 

Quand aux sources derivees il y en a deux : elles sont secondes ; on pourrait parler de 
raisonnement analogique, on parle des « Kiyas » et il reste comme derniere source le 
consensus « L'ljma ». Le probleme est de savoir qui participe a « I'ljma » : tous ou seulement 
les docteurs de la loi « Oulema » ? 

On est devant une pensee qui ne separe pas droit et religion ; dans la societe 
Occidentale il y avait la meme chose au Moyen Age ; la lai'cisation de I'occident a ete tardive. 

En Islam s'il y a des droits de 1 'Homme ce sont des instruments de defense de la 
religion et ils ont une source : la Charria done ils ne sont pas proclames par une autorite 
lai'que. Dans cette conception les Musulmans sont les premiers a proclamer les droits et 
libertes mais ils n'ont pas leur source dans la volonte des Hommes, c'est Dieu qui a fixe les 
limites dans la Coran. II est difficile pour ceux qui veulent une lecture ouverte de la trouver. II 
faut privilegier I'effort intellectuel selon eux mais en realite on privilegie I'imitation, le 
suivisme « Taklid », ce sont deux logiques opposes. 

« La Charria » reglemente la vie religieuse, politique... tout les domaines, il y a un 
melange du spirituel et du temporel, elle est hors du temps, les contradictions avec le reste du 
monde ne sauraient etre un facteur de changement. Ces textes refietent-ils ou s'ecartent-ils de 
I'universalite des DLF ? 

II y a des elements qui s'inscrivent dans I'universalite : 

- L'Islam est un monotheisme qui renvoie et prend en compte les autres mais il y a 

une difference : le monotheisme Musulman est la revelation supreme ultime ; 

Mahomet serait le sceau des Prophetes. 

Tous les grands prophetes de I'ancien testament se retrouvent (Abraham, Moise, Jesus 

prophete 
avec un statut tres privilegie, la religion Musulmane reproche aux Chretiens d'avoir falsifie 
I'Histoire de Jesus). II y a des elements qui rapprochent les Monotheismes. Dans le Coran il y 
a une place eminente accordee au respect de la vie humaine, c'est une valeur supreme : 
Sourate 5 Verset 32 « Tuer une ame c'est comme d'avoir tue I'humanite entiere, faire vivre 
une ame c'est comme faire vivre I'humanite entiere ». 



II y a un pluralisme religieux, c'est un discours recurrent, il n'y a pas de contrainte en 
religion, la pluralite religieuse est une chose qu'on doit prendre en compte 

S 5 verset 48 «A chacun de vous Nous avons assigne une legislation et un plan a 
suivre. Si Allah avait voulu, certes II aurait fait de vous tous une seule communaute. Mais II 
veut vous eprouver en ce qu'Il vous donne. Concurrencez done dans les bonnes oeuvres. C'est 
vers Allah qu'est votre retour a tous; alors II vous informera de ce en quoi vous divergiez.» 

S 29 Verset 46 « Nous croyons en ce qu'on a fait descendre vers nous et descendre 
vers vous, tandis que notre Dieu et votre Dieu est le meme, et c'est a Lui que nous nous 
soumettons». 

Meme dans la notion de Djihad qui semble specifique a un parti cularisme il y a une 
distinction capitale posee par le Soufisme entre deux formes : 

le Djihad majeur qui ne designe pas une guerre (9a c'est le mineur), le vrai Djihad 
majeur concerne I'individu, le combat interieur que le fidele doit mener pour 
atteindre la perfection interieure. 

- Le Djihad mineur : lutte pour defendre la communaute. 

La politique a inverse les deux. 

Autre element d'universalite : le mysticisme. II y a aussi des singularites qui paraissent 
assez irreductibles et on s'interrogera sur cette conception des DLF et les autres. 

Les singularites : il y en a trois principales qui paraissent etre irreductibles : 

L'apostasie : renier sa religion. Peut-on etre un Apostat (I'art 9 de la Convention 
EDH dispose que Ton a la liberte de croyance et de religion, on peut douter, on 
peut ne plus croire, on peut changer de religion, on peut chercher a amener les 
autres a changer de religion). Dans la conception Musulmane traditionnel c'est 
different car c'est le dernier message divin, une fois converti on ne peut plus s'en 
ecarter. Comment reprimer 1' apostat ? Sur un plan penal : le droit Musulman 
commun estime que c'est grave et peut etre puni de mort S 9 Verset 73 74 « Celui 
qui s'etant converti devient Apostat re9oit le chatiment de Dieu en ce Monde et 
dans I'autre)). II y a une possibilite de chatiment dans ce monde, les Hadith 
completent cela. En Egypte des grands ecrivains ont du s'exiler a cause de cela. 

- Les sanctions corporelles : on a connu 9a dans les societes occidentals : fouet. . . 
pendant des siecles. Ca vient du judai'sme et de la loi mosai'que (de Moise) qui est 
tres precise ; 9a n' a pas empeche Israel de se debarrasser de ces sanctions. Ex : 
peine de fustigation S 24 Verset 2 « frappez de 100 coups de fouet le ou la 
debauchee) ; 9a a ete repris dans le droit penal de ces Etats. On le voit dans la 
repression de I'adultere en Iran ou en Afghanistan et au Nigeria : la lapidation est 
pratiquee. 

C'est un parti cularisme qui se poursuit dans de nombreux pays, est-ce legitime ? Deux 
reponses 
possibles : 

C'est une specificite culturelle. 

C'est illegitime d'un point de vue international. Les pays Musulmans qui ratifient 

les traites internationaux le font sous reserve. 



Dans « Le Monde du 10 Septembre 2002 » il y a un article d'Hali Ramadan qui defend 

les 
chatiments corporels. II explique que dans la conception Musulmane si le voleur le devient en 
derniere extremite il ne faut pas appliquer ces sanctions. II y a une comparaison hasardeuse 
dans cet article. 

Qu'en est-il de la signification du principe de dignite de rHomme et du statut de la 
Femme ? Dans cette conception la dignite de rHomme est differente de celle de la Femme ; 
ga ne decoule pas de la nature Humaine mais de la situation de chacun, fondee sur Tinferiorite 
de la femme. On a le sentiment que la Femme passe de la tutelle de son pere a celle de son 
mari ex : Sourate 4 verset 34 « Les hommes ont autorite sur les femmes, en raison des faveurs 
qu'Allah accorde a ceux-la sur celles-ci, et aussi a cause des depenses qu'ils font de leurs 
bien». Sur la question du voile il y a deux textes : Sourate 24 verset 3 1 et S 33 verset 59. 

Une musulmane ne doit pas epouser un non Musulman, c'est net Sourate 2 Verset 221 
« Ne donnez pas vos filles a des associant» : les Chretiens qui associent a Dieu d'autres 
Dieux. 

Le temoignage d'une femme vaut la moitie de celui d'un Homme Sourate 2 Verset 
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En cas de succession la part de la femme est la moitie de celle de I'Homme S 4 Verset 

La prescription Coranique a apporte historiquement des progres au statut de la femme. 

Pour ce qui est de la polygamic, il y a un probleme d' interpretation : 

II y a I'avis du prophete qui avait plusieurs femmes (on a droit a 4 maximum selon 
le Coran). 

- D' autre part il y a deux textes 

o S 4 verset 3 « On peut prendre 2 3 ou 4 femmes mais si on craint de n'etre pas 
juste alors seulement 1 ». Qu'est-ce que signifie etre juste ? Est-ce une justice 
materielle (avoir les moyens de faire vivre les 4) 

o S 4 verset 129 « Vous ne pourrez etre juste envers vos epouses meme si vous y 
veillez » Qu'est-ce que 9a signifie ? Est-ce une justice materielle ou spirituelle, 
si on dit que c'est spirituel il faut eviter et limiter la polygamic. 

Autre grande question : y a-t-il compatibilite ou non entre cette conception des DLF et 
les autres ? 

d) La compatibilite ou incompatibilite entre cette conception et la 
conception occidentale : 

II y a un choix possible, un debat. Quand on examine les sources on a plutot une 
incompatibilite. 
On va ecarter des visions caricaturales de 1' incompatibilite : 

- La manifestation caricaturale de M. Berlusconi actuel President du Conseil Italien. 
II a fait une declaration avant le sommet Europeen de Bruxelles du 28 Septembre 
2001 sur la lutte contre le terrorisme. Deux jours avant il a donne une conference a 
Berlin, c'etait provocateur et 9a a fait reagir 

« Nous devrions etre conscients de la superiorite de notre civilisation, un systeme de 
valeurs qui a 



apporte a tous les pays qui I'ont adopte une large prosperite, et qui garantit le respect des 
droits de rHomme et des libertes religieuses. Nous devons etre conscients de la superiorite de 
notre civilisation, un systeme qui a garanti le bien-etre, le respect des droits de rhomme et - 
cela contraste avec les pays musulmans - le respect des droits religieux et politiques, un 
systeme qui a pour valeur la comprehension et la tolerance » 

- La manifestation du 4 Novembre 1999 a Strasbourg du Conseil de I'Europe avec 
I'Assemblee Parlementaire, elle vote une resolution sur la Tchetchenie et lance un 
appel au cessez le feu « L'Assemblee condamne tous les actes terroristes a 
I'interieur et a I'exterieur du territoire tchetchene, les violations des droits de 
I'homme resultant de I'application de la charia ainsi que les prises d'otage. Elle 
exige que les coupables soient traduits en justice et que tous les otages 
actuellement detenus soient immediatement liberes. » 

- Manifestation emanant de juridictions : voyons quelques exemple de la 
jurisprudence de la Cour EDH confrontee a cette question de la compatibilite, 3 
exemples nous montrent que cette Cour a reussi a eluder le probleme puis a mis les 
pieds dans le plat : 

o Arret du 1 1/07/2000 Jabari c/ Turquie : cette affaire conceme une femme 
Iranienne refugiee en Turquie pour eviter la lapidation dans son pays, la 
Turquie qui la declare en situation illegale veut la renvoyer en Iran malgre le 
danger de mort. La Cour EDH s'est basee sur 1' article 3 : Est-ce que la 
lapidation est contraire a cet article ? Bien sur que oui. Pourquoi s'en occuper 
alors que I'lran n'est pas liee par la Conv EDH ? On a condamne la Turquie 
qui risque d'exposer cette femme a ces dangers et traitement. II n'y a pas de 
demonstration de cette affirmation que cette peine est contraire a 1' article 3. 

o Decision d'irrecevabilite de la Cour EDH du 15/02/2001 Dahlab c/ Suisse. 
C'est une affaire qui ne necessite pas la meme prudence : une institutrice 
Suisse enseigne dans une ecole primaire publique a des enfants de 4 a 8 ans, 
elle se convertit a I'lslam et fait la classe en portant le voile, au depart pas de 
problemes avec les parents mais les autorites academiques lui demandent 
d'arreter. Elle va jusqu'au Tribunal Federal Suisse qui lui donne tort, elle 
s'adresse a la Cour EDH sur la base de 1' article 9. La Cour EDH aurait pu s'en 
tenir au rappel du principe de neutralite des enseignants dans une ecole 
publique face a des eleves influen9ables mais elle va plus loin 

« Comment des lors pourrait-on dans ces circonstances denier de prime abord tout 
effet proselytique que peut avoir le port du foulard des lors qu'il semble etre impose aux 
femmes par une prescription coranique qui, comme le constate le Tribunal federal, est 
difficilement conciliable avec le principe d'egalite des sexes. Aussi, semble-t-il difficile de 
concilier le port du foulard islamique avec le message de tolerance, de respect d'autrui et 
surtout d'egalite et de non-discrimination que dans une democratic tout enseignant doit 
transmettre a ses eleves». 

On est dans le principe majeur : le principe de la societe democratique. Une 
enseignante doit transmettre des valeurs dont I'egalite et la non discrimination. 

o Le 31/07/2001 Affaire Parti de la Prosperite (Refah Partisi) c/ Turquie : c'est 
une affaire de dissolution d'un parti politique important ; il constituait le 
principal parti politique Turc, il a ete dissout car il constitue un centre contre le 
principe de lai'cite qui est tres important en Turquie. La Constitution interdit sa 



propre revision sur ce principe, c'est supra constitutionnel, c'est une clause 
d'eternite cf art 89 al 5 de la Constitution Fran9aise. Trois reproches sont 
adresses a ce parti : 

■ La volonte d'instaurer un systeme multi juridique : ou chacun aura des 
regies selon sa religion. 

■ Instaurer le regime de la charria. 

■ Les dirigeants avait fait reference a la guerre sainte on pouvait done 
penser qu'ils voulaient conserver par la force le pouvoir. 

Jusque-la dans ce domaine, la Cour EDH avait toujours condamne la Turquie mais ici 

non on a 
accepte 4 juges contre 3. II y a actuellement un reexamen de I'affaire avec 17 juges. Ce qui est 
interessant c'est que la Cour de Strasbourg a etabli une incompatibilite dans le paragraphe 71 
de r arret 

« Quant au second groupe des moyens retenus par la Cour constitutionnelle, celle-ci a 
estime que le R.P. avait I'intention d'instaurer la Charia (la loi islamique) comme droit 
commun et comme droit applicable a la communaute musulmane. Or, pour la Cour 
constitutionnelle, la Charia serait I'antithese de la democratic, dans la mesure ou elle se fonde 
sur des valeurs dogmatiques et est le contraire de la suprematie de la raison, des conceptions 
de la liberte, de I'independance, ou de I'ideal de I'humanite developpe a la lumiere de la 
science. Dans plusieurs interventions publiques des membres du R.P. mentionnes par la Cour 
constitutionnelle, I'objectif d'aboutir a un regime fonde sur la Charia avait ete evoque, parfois 
explicitement. La Cour prend note en particulier des propos suivants des membres du R.P. 
devoilant explicitement I'intention de mettre en place un regime inspire de la Charia » 

La grande Chambre de 17 juges ne remettra probablement pas en cause ces principes 
de fond mais peut etre qu'elle relevera d'autres problemes de forme. 

Depuis les dernieres elections en Turquie le parti au pouvoir est compose d'anciens 
membres du Refah Partisi le parti en place est un parti fonde apres la dissolution du Refah 
Partisi, I'actuel parti est aussi sous le coup d'une procedure de dissolution. Que va-t-il se 
passer avec la possible entree de la Turquie dans I'Europe ? 

L' incompatibilite a aussi pu etre etablie par les juges internes avec la jurisprudence du 
CE, du Conseil Constitutionnel et de la Cour de Cassation. Ex : question de la polygamic, le 
Conseil Constitutionnel dans sa jurisprudence a rendu un nombre important d'arrets sur des 
reformes legislatives sur I'entree et le statut des etrangers dont celle du 13/08/1993 sur la loi 
Pasqua. Le Conseil Constitutionnel s'est prononce sur le sens que pourrait avoir la 
Constitution sur la vie familiale « Considerant que les conditions d'une vie familiale normale 
sont celles qui prevalent en France, pays d'accueil, lesquelles excluent la polygamic ; que des 
lors les restrictions apportees par la loi au regroupement familial des polygames et les 
sanctions dont celles-ci sont assorties ne sont pas contraires a la Constit». On peut sur cette 
base refuser un regroupement qui donnerait en France des menages polygames, cela a ete 
rappelele 22/04/1997. 

Le CE avait rendu au debut des annees 1980 un arret d'Assemblee le 11/07/1980 dit 
arret Montcho ou il avait condamne la decision d'un prefet qui refusait la regularisation de la 
2™'' epouse d'un Beninois ; le refus du prefet a ete juge comme une erreur de droit, le juge 
administratif avait ainsi consacre la polygamic mais il a du tenir compte des decisions du 



Conseil Constitutionnel et il a effectue le revirement le 29/12/1995 dans I'arret Sakho 
confirme le 2 Octobre 1996 Lakkal. 

L' article 75 de la Constitution permet de conserver son statut personnel, on pense au 
territoire de Mayotte ou il y a les regies du droit successoral Musulman et on n'interdit pas la 
polygamie, c'est legal. 

Voyons quelques manifestations du particularisme Islamique : 

2) Les manifestations du particularisme : 

On va voir deux aspects : 

- L' attitude des Etats Musulmans face au corpus juridique universel sur les droits de 
rHomme, il y a une serie de textes internationaux : traites. . . . D'une fa9on generale 
ces Etats sont nombreux a avoir accepte mais de fa9on conditionnelle. D'autres 
pays ont refuse : Brunei, Arabic Saoudite, Djibouti. II y a acceptation si ce n'est 
pas contraire a la charria, ils protegent leur particularisme, leur droit interne. 

On s'interrogera sur 1' existence d'un corpus normatif propre a ces Etats ? Y en a-t- 

il un ? Plusieurs choses a dire : 

o II y a une faible densite de ce corpus, il n'y a pas grand-chose a dire hormis le 
fait que la Ligue Arabe a mis en chantier un projet de Charte Arabe des droits 
de I'Homme dont le premier projet en 1971 a ete refuse, puis le 15 Septembre 
1994 les Ministres des Affaires Etrangeres de cette organisation ont adopte ce 
traite : ce texte a ete laborieux a mettre en place mais n'a fait I'objet d'aucune 
ratification, il a une portee juridique tres limitee. 

o Deuxieme texte : c'est une resolution, un texte declaratoire adopte dans un 
cadre large avec tous les Etats Islamiques (OCI) Organisation de la Conference 
Islamique : 45 Etats, la le 5/08/1990 les Ministres reunis au Caire (siege de 
rOCI en Arabic Saoudite) ont adopte la declaration du Caire sur les droits de 
I'Homme en Islam. C'est un texte qui n'a pas la valeur d'un traite 
international ; il est un peu plus representatif 

Quand on examine ces textes I'interessant c'est le contenu. On passe rapidement sur le 

r^ la 
Charte est de facture assez classique (preambule et articles), quand on examine les articles on 
est devant un texte de facture occidentale, il n'y a pas de reference sur le particularisme. Le 
preambule reaffirme I'attachement de ces pays a I'universalite des droits de I'Homme et on se 
rattache au texte de I'OCI. 

Dans le preambule de la charte il est inscrit 

« Dieu a privilegie le monde arabe en faisant de lui «le berceau des revelations 
divines)) a qui les principes de «la fratemite et I'egalite entre les hommes)) ont ete preches. Le 
monde arabe, conscient de cette realite et de son role depuis la nuit des temps, a mene une 
lutte en vue d'acceder a I'independance et a la realisation de son unite . II n'a pas cesse de 
defendre le droit de disposer des richesses naturelles. En insistant, ensuite, sur la liberte, la 
justice et I'egalite entre les hommes, le preambule attire, aussi, I'attention sur le racisme qui 
doit etre combattu pour ses aspects discriminatoires. Enfm, en proclamant I'attachement du 



monde arabe a la Declaration universelle des droits de rhomme et aux Pactes internationaux 
relatifs aux droits de rhomme; le preambule insiste sur «le lien etroit entre les droits de 
I'homme et la paix mondial e». 

Ce texte navigue entre Tuniversalite et le particularisme, en dehors du preambule. Les 
articles sont neutres mais si on interprete par rapport au preambule 9a change. 

Le deuxieme texte : C'est le texte le plus representatif « declaration des droits de 
I'Homme en Islam », dans ce texte il y a une omnipresence de la reference a la Charria, la 
reference est tres frequente sur 25 articles il y a 14 reference. On reconnait les droits dans les 
limites en accord avec la Charria. 

Les deux derniers articles 24 et 25 de la declaration sont interessants : 

Art 24 « tous les droits et libertes enonces dans la declaration sont subordonnes a la loi 
Islamique ». 

Art 25 « la loi Islamique est la seule source de reference pour expliquer ou clarifier les 
articles de cette declaration ». 

L'article 1 proclame un principe d'egalite en dignite (pas forcement en droit). 

L'article 6 : La Femme est I'egale de I'Homme sur la dignite mais pas en droit. Cette 
egalite est proclamee sous reserve de la loi Islamique. Meme chose pour la liberte religieuse. 

En 1948 quand on a adopte la DUDH l'article 18 proclamait la liberte religieuse, les 
pays Musulmans se sont abstenus ou n'ont pas accepte, dans l'article 18 il etait indique qu'on 
avait le droit de changer de religion ou de conviction, dans le pacte sur les droits civils et 
politiques on ne parle plus de changements, c'est une regression par rapport a l'article 9 de la 
Convention EDH. 

A l'article 10 de I'OCI on trouve « L'Islam est la religion de I'inneite. Aucune forme 
de contrainte ne doit etre exercee sur I'homme pour I'obliger a renoncer a sa religion pour une 
autre ou pour I'atheisme ; il est egalement defendu d'exploiter a cette fm sa pauvrete ou son 
ignorance)). 

L'article 16 sur les fruits de la science dispose qu'on peut en profiter sous reserve du 
respect de la loi Islamique. 

L'article 22 sur la liberte d'exprimer son opinion. . . a chaque fois limite. 

C'est la grande difference, il n'y a pas separation mais dependance entre le politique et 
le religieux. On reconnait les droits sous reserve de compatibilite avec la charria. 

Chapitre II : Les fondements juridiques : 

Le corpus juridi que qui constitue la source des DLF est considerable mais les sources 
juridiques ne sont pas toutes au meme niveau, elles sont un ordonnancement juridique, une 
hierarchic qui est en elle-meme une garantie des DLF (cf pyramide de Kelsen). Qu'y a-t-il au 
sommet ? La Norme Constitutionnelle ou la norme Internationale ? Evidemment la fa9on de 
repondre a la question depend du point de vue : 

- Du point de vue de I'ordre juridique interne la norme superieur c'est la 
Constitution. 

- Du point de vue de I'ordre juridique international c'est la norme Internationale qui 
prime. 



On va tout d'abord voir les sources Internationales (Section I) puis la source 
Constitutionnelle 
(Section II). Deux autres articulations apparaissent : entre : 

- Les sources legislatives et infra legislatives. 

- Les sources jurisprudentielles et les sources non jurisprudentielles. 

Le legislateur est naturellement competent pour reglementer les DLL, il appartient au 

legislateur 
de fixer les limites, cette competence premiere du legislateur n'exclue pas pour autant 
I'executif qui peut poser des normes, I'executif le fait sous le controle du Juge Administratif, 
la source reglementaire complete le legislatif 

En Section III on parlera des sources jurisprudentielles : en effet il n'y a pas 
d'effectivite des DLL sans Taction du juge. La jurisprudence est une vraie source du droit, 
une des plus importantes en matiere de DLL, la fonction d'interpretation du juge est 
irrempla9able, le juge cree le droit et c'est tant mieux selon lui. 

Section I : Les sources internationales : 



Quand on se place d'un point de vue de I'histoire de la proclamation des DLL il 
faudrait commencer par le niveau national, mais on parle en terme de hierarchie d'ou ce debut 
par le niveau international. On va voir deux points : 

- Un travail d' identification des normes Internationales, elles sont nombreuses, 
vastes et diverses. 
On verra la primaute des normes Internationales avec I'exemple Franfais. 

Paragraphe I : La diversite des normes internationales : 

A-t-il fallu attendre la 2"'''' Guerre Mondiale pour avoir de tels textes ou y en a-t-il eu 
avant ? Historiquement au plan international la proclamation etait plutot au depart une 
protection categorielle qui ne cherchait pas a reconnaitre tous les droits de I'Homme mais des 
droits pour des categories. 

Ex : I'article 13 du traite de Versailles se refere a I'OIT, on reconnait des droits et 
libertes pour les travailleurs. Au lendemain de la V"' Guerre Mondiale il y a eu des traites 
pour la protection des minorites, des habitants des territoires coloniaux. Cette protection 
continue apres la deuxieme guerre mondiale avec la conference de Geneve de 1951 sur les 
refugies, les apatrides, les femmes, les enfants. Puis on a vu des textes qui protegeaient une 
large gamme de droits : DUDH, pactes de 1966. 

On va dissocier les instruments universels et les instruments regionaux. 

A) Les instruments universels : 

lis ont ete adoptes dans le cadre de I'ONU, ces textes ont une vocation universelle 
adoptee dans le cadre d'une conference de TAG de I'ONU ; ils sont universels car ils visent a 
reunir le plus grand nombre d'Etats. II y a une subdivision entre les instruments generaux et 
particuliers. 

1) Les instruments generaux : 



lis visent a consacrer Tensemble ou un large groupe de droits de rHomme alors que 

les 
particuliers visent la protection categorielle. Dans les instruments generaux le V auquel on 
pense est la DUDH, ce n'est pas un traite mais une resolution de TAG de I'ONU parmi des 
milliers adoptes le 10/12/1948 alors que TAG siegeait en France car le siege de New York 
n'etait pas fini (ils etaient au Palais de Chaillot). 

C'est une declaration qui a un preambule et 30 articles, c'est un texte qui porte sur les 
droits civils, politiques, economiques (articles 22 a 27 : liberte syndicale, droit au travail, 
protection contre le chomage, niveau de vie suffisant), il y a meme une trace de droits de la 
3 erne gg^eration « Toute personne a droit a ce que regne, sur le plan social et sur le plan 
international, un ordre tel que les droits et libertes enonces dans la presente Declaration 
puissent y trouver plein effet. ». II est dur de faire respecter 9a devant un juge. 

La DUDH est un ideal commun a atteindre pour les peuples et les nations, les auteurs 
savent qu'il faudra du temps. Elle est depourvue de caractere obligatoire, on le voit par la 
jurisprudence du CE en 1951 sur les elections de Nolay il I'a affirme puis I'a reitere depuis 
« en elle-meme la DUDH n'a pas d'effet direct » 28/07/1999 Abdelkader. 

La declaration de 1948 a ete a I'origine d'un corpus juridique et normatif 
conventionnel et coutumier qui s'etend. Si on lit les principaux traites sur les droits de 
r Homme il y a une reference a la DUDH 

Ex : Convention EDH de 1950. Certaines Constitutions ont aussi fait reference mais ce 
n'est pas le cas de la France. 

La Constitution Espagnole de 1978 comporte un article 10 paragraphe 2 qui montre 
que le Constituant a souhaite donner une place particuliere a la DUDH « Les normes relatives 
aux droits fondamentaux et aux libertes que reconnait la Constitution seront interpretees 
conformement a la Declaration Universelle des Droits de I'Homme et aux traites et accords 
internationaux portant sur les memes matieres ratifies par I'Espagne ». Lorsqu'on interprete 
les DLF on le fait en conformite avec la DUDH et les autres traites, la DUDH a un niveau 
Constitutionnelle voire meme superieur. 

Constitution de Roumanie de 1991, constitution Andoranne de 1993. 

II fallait passer au stade du traite, 9a a pris 18 ans avant d'arriver aux pactes du 
16/12/1966 sur les droits civils et politiques (PIDCP) sur les PIDESC droits economiques 
sociaux et culturels ils sont entres en vigueur en 1976 mais aujourd'hui ce sont des pactes 
largement ratifies il y a environ 150 Etats qui ont ratifies. 

La DUDH a ete adoptee le 10/12/1948 la veille Convention sur la repression des 
Genocides. II y a aussi comme autres instruments les conventions de I'OIT sur la liberte et le 
droit syndical. Convention des NU du 10/12/1984 sur la torture et les peines cruelles, 
inhumaines et degradantes 125 ratifications. 

Conventions sur les discriminations : 

- L'elimination des discriminations raciales 21/12/1965 160 Etats ont ratifie. 

L'elimination des discriminations concernant les femmes 18/11/1969 170 

ratifications. 

En matiere de protection categorielle il y a la convention des NU sur les droits de 
r enfant du 



20/11/1989 c'est le texte le plus ratifie : 192 ratifications, il est entre en vigueur tres 
rapidement en 1990 et il fait Tunanimite mais certaines ratifications comportent des reserves. 

2) Les instruments regionaux : 

II faudrait travailler sur les differentes regions ; hormis I'Asie on trouve beaucoup de 

texte s 
notamment en Europe qui a ete une reference. Convention EDH de 1950 modifiee a plusieurs 
reprises avec un 13™" protocole additionnel en Mai 2002 avec la volonte de 1' abolition de la 
peine de mort en toute circonstance. Charte Sociale Europeenne du 18 Octobre 1961 revisee 
en 1996. 

Autres traites : minorites, torture avec la convention de 1987. II y a une absence d'un 
catalogue de droits mais c'est en partie comble ; grace a la jurisprudence de 1969 Stauder et la 
Charte des droits fondamentaux du 7/12/2000 a Nice ce n'est qu'un accord interinstitutionnel 
pour le moment, elle sera probablement integree dans le traite d'ou une juridicite plus 
importante. 

Sur le Continent Americain 9a a commence tot en 1948 avant meme la DUDH le 
30/04 le Conference de Bogota a adopte une declaration des droits et devoirs de I'Homme, le 
regionalisme a precede Tuniversalisme puis en 1969 le 22/11 on a conclu la Convention 
Americaine des Droits de I'Homme (CADH) et il y a une Cour ADH au Costa Rica a San 
Jose, elle a developpe une jurisprudence moins riche. Elle ne reunit pas tous les Etats 
Americains (US et Canada sont en dehors). 

En Afrique il y a la Charte Africaine des droits de I'Homme et des peuples du 27 Juin 
1981 a laquelle on a ajoute des amendements en 1998 a Wagadougou on prevoit une Cour. II 
y a un mimetisme d'un continent a I'autre. 

Paragraphe II : La primaute des normes internationales : 

D'un point de vue de I'ordre juridique international, il n'y a pas de doute quant a la 
primaute des sources internationales ex : convention de Vienne de 1969 sur le droit des traites 
(c'est le traite des traites), article 27 : « une partie ne peut pas invoquer son droit interne pour 
ne pas executer un traite sinon il est responsable au niveau international ». Toutes les 
juridictions internationales I'affirment comme la CIJ de La Haye dans son avis consultatif du 
26/04/1988 « la preeminence du droit conventionnel sur le droit interne est un principe 
fondamental du droit international. 

Au niveau regional, c'est pareil, les normes europeennes (article 10 du TCE) priment 
sur toute norme interne « Obligation de loyaute ». La Cour de Luxembourg I'affinne dans 
r arret Costa c/ Enel de 1964 ou Ton trouve ceci « Le droit ne du traite ne pourrait se voir 
opposer un texte interne quel qu'il soit. » Ce principe a ete reaffirme. 

Dans I'ordre interne c'est beaucoup plus complique car les rapports entre les normes 
dependent de plusieurs parametres : 

Comment integre-t-on les normes ? L'Etat est-il moniste, dualiste. . . 

Autre probleme : on a un probleme avec une categorie de normes : les normes 
coutumieres ; est-ce 



qu'elle priment ? Le CE s'est pose la question et a dit que Tarticle 55 de la Constitution 
n'implique pas de retenir la coutume intemationale CE Assemblee 6/07/1997 Aquaronne et 
28/07/2000 M. Paulin. 

Cette question des rapports a beaucoup mobilise la doctrine. On va voir la grande 
distinction entre les normes Internationales et la Constitution puis entre norme Internationales 
et normes internes. 

A) La primaute a I'egard des normes constitutionnelles : 

V prealable : il ne faut pas penser qu'il y a forcement une contradiction en matiere de 

DLF entre 
les deux types de normes : c'est le contraire ; il y a une convergence. Pour chaque norme 
interne on trouve un equivalent International ou Europeen. 

Ex : la liberte d' association a ete affirmee par le Conseil Constitutionnel le 16/07/1971 
comme un principe fondamental reconnu par les lois de la Republique ; ce principe se 
retrouve a 1' article 1 1 de la Convention EDH. 

Ex 2 : Sur le droit au respect de la vie familiale des etrangers il y a une Jurisprudence 
de la Cour EDH depuis fin 1980 mais il y a aussi des decisions du Conseil Constitutionnel du 
13/08/1993 etdu 5/05/1998. 

Quand in etudie les normes Internationales et la Constitution on se pose la question de 
la hierarchic. II faut distinguer deux cas : 

- La primaute des normes Internationales est materielle. 

- La primaute au niveau de la Constitution, elle, est formelle. 

1) La primaute materielle : 

Ce qui la demontre c'est le principe de la responsabilite intemationale de I'Etat qui ne 

respecte pas 
les normes. Ex : arret de 1' Assemblee du Contentieux du CE 30 Octobre 1998 Sarran qui 
portait sur la Nouvelle Caledonie ; le CE fait prevaloir la Constitution sur les traites ; la 
Commissaire du Gouvemement dit « Ceci n'exclue pas que la responsabilite de la France soit 
engagee du point de vue du DIP pour non respect des engagements intemationaux ». 

Exemples de cette affirmation : 

Ex 1 : Jurisprudence de la Cour EDH. On trouve de nombreux arrets car la Convention 
EDH est un traite qui cree des obligations objectives (Loizidou c. Turquie) pour les Etats. 
« Instrument Constitutionnel de I'ordre public Europeen ». Ce n'est pas un traite ordinaire. 

Ex 2 : Arret 30/01/1998 Parti Communiste unifie de Turquie et autres c/ Turquie. Le 
parti avait ete dissout par le Conseil Constitutionnel. Devant la Cour de Strasbourg la Turquie 
a mis en avant le particularisme du droit Constitutionnel ; la Cour a repondu que 

« La Convention ne fait aucune distinction quant au type de normes ou de mesures en 
cause et ne soustrait aucune partie de la « juridiction » des Etats membres a I'empire de la 
Convention - 1' organisation institutionnelle et politique des Etats membres doit respecter les 
droits et principes inscrits dans la Convention - conciliation entre les imperatifs de la defense 
de la societe democratique et ceux de la sauvegarde des droits individuels : inherente au 
systeme de la Convention. » 



C'est un probleme de cuisine juridique interne, on doit s'harmoniser avec le droit et 
les traites intemationaux. 

Ex 3 : On peut aussi citer un autre exemple : L' arret du 28 Octobre 1999 Zielinski c/ 
France. Arret rendu a runanimite qui portait sur un probleme de validation legislative, elle 
avait ete examinee par le Conseil Constitutionnel qui I'avait reconnu conforme a la 
Constitution ; dans le Paragraphe 59 de la decision il est dit « Avec la Commission, la Cour 
estime que la decision du Conseil constitutionnel ne suffit pas a etablir la conformite de 
I'article 85 de la loi du 18 Janvier 1994 avec les dispositions de la Convention)). Ce n'est pas 
parce que le Conseil Constitutionnel a estime qu'une loi est conforme a la Constitution qu'elle 
est conforme a la Convention. 

Pour le droit Communautaire il n'y a aucun doute quant a la primaute, on le voit dans 
I'arret CJCE 17/12/1970 International Handelsgesellschaft, on est dans un autre ordre 
juridique « L' invocation d ' atteintes aux droits fondamentaux tels qu ' ils sont formules par la 
constitution d ' un Etat membre ou aux principes de sa structure constitutionnelle ne saurait 
affecter la validite d ' un acte de la communaute ou son effet sur le territoire de cet Etat» 

Dans I'arret 5/03/1996 Commission c/ Grand Duche du Luxembourg ; le Luxembourg 
avait developpe une argumentation selon laquelle la Constitution est une norme supreme qui 
peut s'opposer «Le recours a des normes internes pour s'opposer au droit communautaire 
n'est pas admis » La primaute du droit communautaire est absolue et generale. 

2) La primaute formelle : 

Dans r ordre juridique interne tout procede de la Constitution ; toutes les autorites 

tiennent leur 
existence et competence de la Constitution. C'est la Constitution qui fixe la hierarchic des 
normes, quelles sont les autorites competentes pour prendre les traites ? Comment les 
introduire ? II y a la un rapport entre la Constitution et le Traite qui est dualiste. Face a ce 
probleme une juridiction Fran9aise agit comme organe de I'Etat. 

Plusieurs articles pourraient etre invoques. L' article 1 1 sur le referendum legislatif : on 
peut soumettre un projet legislatif de ratification d'un traite sauf si le traite est contraire a la 
Constitution, done la Constitution prime. 

Article 54 : Principe du controle de la conformite d'un traite ; la solution est de saisir 
le Conseil Constitutionnel pour le verifier par rapport a la Constitution. S'il y a une 
contradiction : soit le pouvoir politique maintient sa volonte et modifie la Constitution ou 
alors il rejette le traite. L' article 54 vise a prevenir les conflits. 

L' article 55 le plus important parle de la primaute du Traite sur la loi, pourrait-on 
etendre a la loi Constitutionnelle ? La jurisprudence a cet egard montre bien qu'il y a une 
volonte de faire prevaloir la Constitution car les juges face a un probleme avec I'article 55 
font prevaloir la Constitution. 

Le CE I'a fait dans I'arret Saran et autres. Dans les accords de Noumea il y avait une 
clause importante ; il fallait avoir 10 ans de residence pour parti ciper au referendum ; les 
requerants parlaient d'une violation de I'article 26 du Pacte sur les droits civils et politique. 



A la suite des accords la Constitution a etc revisee, le decret avait etc pris sur le 
fondement de la Constitution ; le CE a refuse d'analyser car il estime qu'il y a ???? «La 
primaute que la Constit ...constitutionnel ». Cet arret a entraine des commentaires de 
doctrine tres importants. On a la meme chose dans les autres hautes juridictions. Ex : Cour de 
Cassation sur le refus d'inscrire des personnes sur la liste electorale de participation a des 
elections de 1998. La Cour de Cassation Civ 2^'"'= 17/02/1999 F. Levacher la Cour suit le CE 
dans son raisonnement. «les conditions pour etre admis a participer a la consultation des 
populations de la Nouvelle-Caledonie du 8 novembre 1998, notamment la necessite d' avoir un 
domicile en Nouvelle-Caledonie depuis le 6 novembre 1988, resultent de I'article 76 de la 
Constitution ;» ; il y a ecran. 

Le juge doit s'incliner. La Cour de Cassation a confirme cette jurisprudence ; pour un 
refus d'inscription sur les listes electorales pour les organes legislatifs propres a la Nouvelle 
Caledonie (assemblies locales). L'Assemblee Pleniere de la Cour de Cassation du 2/06/2000 
a rendu I'affaire Pauline Fraisse « la suprematie conferee aux engagements internationaux ne 
s'appliquant pas dans I'ordre interne aux dispositions de valeur constitutionnelle ». 

Dans la jurisprudence du CE on voit qu'il se refuse a appliquer un traite contraire a la 
Constitution ou il applique en conformite avec la norme Constitutionnelle. Les traites 
internationaux sont un standard minimal ; on peut aller plus loin (principe de subsidiarite 
materiel). 

CE Assemblee 3/07/1996 Arret Kone qui concernait un probleme d' extradition, 
controle d'un decret. Un accord de 1962 entre la France et le Mali prevoit qu'on interdit 
d'extrader s'il y a infraction politique ou infraction connexe. Le requerant a fait observer une 
autre raison d'opposabilite a I'extradition : lorsque la demande obeit a un but politique ; le CE 
a suivi en disant qu'il y avait un principe general reconnu par les lois de la republique. C'est 
le principe selon lequel on ne peut pas extrader s'il y a un but politique. 

La solution que peut donner le juge interne comporte le risque que le juge international 
contredise. 

B) La primaute a I'egard des normes legislatives : 

Le terrain est plus sur depuis I'arret J. Vabre de 1975 et Nicolo de 1989. On va 
distinguer deux 
questions : 

Qui a la charge de cette primaute ? 

Qui sont les gardiens ? 

Quelles sont les conditions de cette primaute ? 

1) Quels sont les gardiens : 

Cette question se pose dans deux hypotheses : L'hypothese de I'interpretation du traite 
et 
l'hypothese de la contradiction entre le traite et le loi. 

a) Pour I'interpretation (dans le cadre communautaire il y a le 
mecanisme du renvoi prejudiciel article 234 du TCE) : 



Le juge interne face a une difficulte d' interpretation est face a une situation delicate, le 
propre du juge est d'interpreter ; le juge est habilite a se prononcer, mais la il n'a pas acces 
aux travaux et sources pour interpreter de plus ex : La Convention EDH il peut y avoir un 
juge supreme. Tout cela explique que pendant longtemps le juge a hesite a interpreter (sauf 
acte clair) pour ne pas gener la France. Pour 1' interpretation on procede au refere 
diplomatique, on demande au Ministre des Affaires Etrangeres (qui a participe au traite) 
d'interpreter. 

Le juge qui avait saisi le Ministre des Affaires Etrangeres etait tenu par I'avis rendu. 
Ce n'etait pas satisfaisant dans le cadre de I'Etat de droit. 

Au regard des exigences de I'article 6 de la Convention EDH ce n'est pas equilibre car 
I'Etat est a la fois juge et partie. Cette jurisprudence a change de la part du Juge Administratif 
CE 29/06/1990 GISTI le CE a rompu avec sa jurisprudence traditionnel, il a estime qu'il 
pouvait interpreter, on n'est plus lie a I'interpretation du Ministre. Meme changement de la 
Cour de Cassation en sa V" Chambre Civile le 19/12/1995 Banque Africaine de 
developpement et 29/04/1993 Caisse Autonome des retraites des agents des chemins de fer. 
La Chambre Criminelle a fait de la resistance. 

En matiere de conflits entre traite et loi on va revenir a la jurisprudence ; la position 
traditionnelle etait dans I'hypothese ou la loi etait posterieure de I'appliquer, quand le traite 
etait le plus recent c'etait different. Ca s'expliquait par une loi d'aout 1792 qui interdisait au 
juge sous peine de forfaiture d'interferer. De plus il n'avait pas a faire de controle de 
Constitutionnalite. 

Tout a change lorsque le Conseil Constitutionnel a ete sollicite sur la loi Weil sur 
I'avortement au motif qu'elle aurait ete contraire au preambule et a I'article 2. Le 15/01/1975, 
le Conseil Constitutionnel a refuse d' analyser en disant que ce n'etait pas de son ressort, cette 
jurisprudence a ete maintenue le 13/08/1993. 

Les consequences de ce refus sont que les juges ordinaires ont ete implicitement 
delivres de leurs problemes, ils peuvent effectuer des controles de conventionalite. 

Le juge ordinaire doit avant d'appliquer une loi verifier sa Conventionalite avec le 
traite et ne pas craindre la loi de 1790, la Cour de Cassation a ete la V'" a le faire en Chambre 
Mixte le 24/05/1975 dans I'arret Cafe Jacques Vabre puis elle I'a confirme sur la question de 
I'avortement et de sa compatibilite avec la Convention EDH Cass. Crim. 27/1 1/1996 Dubreuil 
et autre et Cass. Crim. 31/01/1996 Paris et autres. 

Le CE I'a fait le 20 Octobre 1989 dans I'arret Nicolo sur I'exercice du droit de 
suffrage ; il I'a refait depuis : CE Assemblee 21/12/1990 Association des families Catholiques 
et autres toujours sur I'avortement pour savoir s'il y a compatibilite avec I'article 2 de la 
Convention EDH. CE 25/04/2001 Association Choisir la Vie. 

Ayant a examiner la question de la compatibilite d'une loi les juges supremes peuvent 
ne pas etre d' accord entre eux ex : loi sur les sondages en 1999 Millet. Le CE dit que ce n'est 
pas contraire a la Convention EDH. La Cour de Cassation en chambre Criminelle le 4 
Septembre 2001 dans I'arret Amaury a estime le contraire. L'autre difficulte c'est qu'en toute 
bonne foi le juge peut etre desavoue par le juge international. 

2) Les conditions de la primaute : 



On veut dire par la que le juge doit se livrer a une serie de verifications quand on 

invoque un traite 
contre la loi. II doit verifier que le traite est applicable. Ex : Article 53 de la Constitution, 
article 55 qui pose certaines conditions (regulierement adoptees, publication, clause de 
reciprocite). II y aussi des dispositions reglementees par decret du 14/03/1953 qui organise la 
publicite des traites susceptibles d'affecter les droits et libertes des parti cullers. 

De fa9on synthetique : 

II faut verifier que le traite ait ete regulierement ratifie ou approuve. Les choses ont 
beaucoup change et le juge est sorti de sa reserve. Pendant longtemps les juges ne 
verifiaient que le cote materiel (existence de la ratification) mais maintenant ils 
examinent aussi la regularite. Le CE a fait un revirement de jurisprudence CE 
Assemblee 18/12/1998 SARL du pare d'activite de Blotheim et autres. 

- Le traite doit avoir ete publie. 

- Le traite doit avoir ete applique par les differentes parties. 

II y a le principe de 1' exception d'inexecution, un Etat peut ne pas appliquer un 
traite si un autre Etat ne 1' applique pas ; 9a ne marche pas pour les DLF 
(Convention de Vienne de 1969 article 60 paragraphe 5), le Conseil 
Constitutionnel le 22/01/1999 I'a reconnu sur la Cour Penale Internationale. Dans 
cette decision du Conseil Constitutionnel il reconnait que la clause de reciprocite 
ne joue pas quand les DLF sont en jeu. 

Ca ne regie pas tout ; le juge ne s'estime pas competent pour verifier done on renvoie 
au Ministre des Affaires Etrangeres Cass. Crim. ou CE Assemblee 29/05/1981 Rekkou. 

Ca pose un probleme car une fois de plus dans un litige opposant un particulier a 
I'Etat, I'Etat a un avantage c'est pourquoi il y a une affaire pendante devant la Cour de 
Strasbourg prealablement examinee par CE Assemblee 9/04/1999 : Mme Chevrol. C'est une 
Fran9aise d'origine Algerienne diplomee dans son pays en medecine, qui a demande en 
application des accords de Vichy a etre inscrite a I'ordre des Medecins ; le CE a applique 
I'exception d'inexecution ; on attend la Cour EDH ; si le CE est contredit il y aura un 
revirement de la jurisprudence Fran9aise. 

- Le traite doit etre de nature a produire des effets de fa9on automatique (self 
executing). Par son contenu il doit pouvoir creer des droits au profit ou a 
I'encontre des parti cullers en droit interne. Les regies posees peuvent parfois 
necessiter des regies supplementaires, en I'absence, le traite n'a pas d'effet direct. 
Les auteurs ont-ils entendu rendre ce traite « self executing » ? II faut analyser au 
cas par cas. 

o Certains sont manifestement pourvus d'effet direct. 
o Certains sont manifestement depourvus d'effet direct. 
o II y a une troisieme categoric intermediaire. 

Ex : L'un des pactes des NU dispose art 2 para 1 « Les Etats parties au present Pacte 
s'engagent a 



prendre, en accord avec leurs procedures constitutionnelles et avec les dispositions du present 
Facte, les arrangements devant permettre 1' adoption de telles mesures d'ordre legislatif ou 
autre, propres a donner effet aux droits reconnus dans le present Facte qui ne serai ent pas deja 
en vigueuD). Ca n'a pas d'effet direct ce qui explique la jurisprudence Franfaise. II n'est pas 
automatique. 

Automatique : Four la Convention EDH art 1 « reconnaissent a toute personne 
relevant de leurjuri diction les droits et libertes definis au titre I de la presente Convention)). 

En matiere de DLF la Convention des NU sur les droits de 1' enfant. La position est 
simple pour la Cour de Cassation il n'y a pas d'effet direct (c'est constant depuis I'arret Civ 
V'" 10/03/1993 Le jeune) ; pour le CE il a une position casuistique : 9a depend des articles. 

Ex : art 3 para 1 de la Convention « L'interet superieur de I'enfant doit etre une 
consideration primordiale dans toutes les decisions juridiques et administratives ; I'Etat se doit 
d'etablir des normes institutionnelles pour les soins et la protection des enfants)). Le CE a 
estime que c'est d'effet direct CE 22 Septembre 1997 Mademoiselle Sinar : une femme 
Turque vit en France de fa9on reguliere et ramene irregulierement sa fille de 4 ans dont le 
Frefet refuse son sejour et demande qu'elle soit eloignee ; le CE dit le contraire. 

^eme condltion : le traite doit etre appliquee en faisant attention a d'eventuelles 
reserves d' interpretation. Lorsqu'un Etat se lie a un traite il a la possibilite 
d'emettre des reserves et de ne pas appliquer certaines mesures. Le juge interne 
doit en tenir compte. Ex : Arret Dubreuil Cour de Cassation Criminelle de 1994 ; 
la Convention des NU sur les droits de I'enfant est un texte ou il y a une reserve 
pour proteger la legislation interne sur I'avortement. II y a parfois des restrictions 
severes et problematiques. 

Ex : les USA n'ont adhere qu'en 1992 aux pactes sur les droits civils et politiques et il 
y a beaucoup de reserves, notamment sur 1' article 6 du pacte sur le droit a la vie pour 
permettre de prononcer la peine de mort contre les mineurs « Les Etats-Unis se reservent le 
droit de condamner a mort pour crimes commis par des personnes de moins de 18 ans )). 

Le traite pour primer doit reunir des conditions. 

Section II : Les sources constitutionnelles : 

Paragraphe I : La signification du principe de constitutionnalite : 

II faut s'y interesser car les DLF ne peuvent etre garantis que dans une democratic 
Constitutionnelle ; c'est-a-dire un systeme qui combine le principe de majorite et de 
Constitution. La legitimite de la decision politique vient de la majorite et de sa conformite a la 
norme supreme. On est passe d'une democratic majoritaire a une democratic 
Constitutionnelle. 

Question importante : tous les principes toutes les regies en matiere de DLF sont-elles 
sur le meme plan ou y a-t-il une hierarchic ? Feut-on classer les DLF ? Fendant longtemps en 
France il y avait le postulat que la loi etait compatible avec la liberte et le droit. II a fallu sortir 
de ce legicentrisme. Aucune autorite ne doit echapper au droit. 

Autre probleme : il a fallu surmonter la difficulte de la valeur du preambule de la 
Constitution, est-ce symbolique ou est-ce du droit ? Si c'est du droit les textes auxquels il 



renvoie ont aussi valeur Constitutionnelle ; 9a a ete un debat complexe. Quand on examine le 
bloc de Constitutionnalite on va voir une diversite ; on va etre confronte a la difference 
suivante : ces dispositions necessitent une interpretation par les juges Constitutionnel. 

A) Distinction entre Etat legal et Etat de droit : 

Pour comprendre cette mutation qui s'est operee il faut en passer par le rappel de la 

tradition du 
legicentrisme articulee autour du systeme representatif Nous n'avons pas abandonne cette 
logique, nous sommes dans de systemes ou les decisions sont prises par des representants elus 
et legitimes. 

1) Systeme representatif et legicentrisme : 

Pendant longtemps on a vecu sur ce postulat selon lequel il y avait identite entre ce 
que voulait les representants et le peuple et pourtant cette logique d'identite pouvait se 
discuter dans la mesure ou les representants n'etaient pas libres, ils devaient respecter la 
Constitution. Les lers textes revolutionnaires nous montrent qu'il faut respecter la 
Constitution mais il n'y a pas de mecanisme de controle done le legislateur est devenu 
souverain. 

Quand on examine les textes d'E. Sieyes dans son ouvrage « Qu'est-ce que le tiers 
Etat » de Janvier 1789 on voit qu'il distingue entre legislateur de tous les jours (ordinaire) et 
legislateur du dimanche (constituant). On est conscient des risques de confiscation du pouvoir 
par le Parlement ; Locke le disait ou Marat ou Robespierre ; il y avait un risque de passer d'un 
despotisme a I'autre « Perfide tranquillite du despotisme legislatif ». 

Dans la fm du V litre de la Constitution de 1791 on trouve la phrase suivante « Le 
pouvoir legislatif ne pourra faire aucunes lois qui portent atteinte et mettent obstacle a 
I'exercice des droits naturels et civils consignes dans le present titre, et garantis par la 
Constitution ; mais comme la liberte ne consiste qu'a pouvoir faire tout ce qui ne nuit ni aux 
droits d'autrui, ni a la surete publique, la loi peut etablir des peines contre les actes qui, 
attaquant ou la surete publique ou les droits d'autrui, seraient nuisibles a la societe». 

II y a une interdiction formelle faite au legislatif mais il n'y a pas de mecanismes de 
controle. S'il y a eu un legicentrisme c'est parce que Ton a vecu longtemps sur le postulat que 
la loi est liberatrice done le legislateur ne pouvait pas etre liberticide. 

Un auteur a tres bien decrit ce transfert : A. de Tocqueville « De I'ancien regime a la 
revolution » on a remplace le Roi par la Loi, loi qui a un caractere intouchable. II y a trois 
idees : 

- La suprematie de la loi qui reflete la suprematie du Parlement, c'est la fonction 
noble de I'Etat a I'epoque, les autres sont des taches subalternes. 

- L'executif : il ne fait que faciliter la mise en place de la loi ; elle est censee etre 
parfaite, il n'y aurait plus qu'a appliquer. 

- Le juge est le serviteur de la loi cela ressort des lois des 16 et 24 aout 1790 ; il ne 
peut pas juger ou suspendre la loi sous peine de forfaiture. 

En France c'est la separation des pouvoirs qui est a I'origine de 1' interdiction faite aux 
juges d'interferer. Dans la conception US qui s'imposera au debut du XIX avec I'arret 



Marbury c/ Madison de 1803 la loi doit etre controlee car elle peut etre liberticide. La has on 
met vite en place un controle de Constitutionnalite, en France de sera beaucoup plus tardif. 

Le legicentrisme est un absolutisme de la loi selon R. Carre de Malberg au XXeme il 
parle de la mystification en I'absence d'un controle du pouvoir legislatif in n'a qu'un Etat 
legislatif et pas un Etat de droit, pour lui « il faut un systeme de limitation des autorites 
administratives et des autorites legislatives ». II faut assujettir toutes les autorites publiques, 
tout ce qui manquait c'etait un controle de la Constitution de la loi. 

H. Kelsen a ecrit un article important en 1928 ou il explique de fa9on convaincante la 
logique de I'Etat de droit. Ca ne signifie pas pour autant qu'aucun auteur n'ait pense un tel 
controle. II y a eu une grande diversite de projet meme sous la revolution meme s'ils n'ont pas 
abouti. La meilleure solution pensait-on c'etait I'auto controle du legislatif De Gaulle le 
17/11/1948 a dit dans une conference que la meilleure Cor Supreme c'est le peuple done il 
n'y aurait pas besoin d'un organe de controle, quelle legitimite aurait-elle pu avoir ? 

Dans I'histoire des jurisprudences il y a toujours eu un refus de controler. Le CE le 
6/1 1/1936 le dit dans I'arret Arriyi et Dame Laurent on voit la difference avec la tradition US. 
La Constitution aurait ete plus une idee qu'une norme. II a fallu attendre I'instauration de 
juri dictions Constitutionnelles pour voir qu'elle content des principes et des lois. La 
suprematie de la Constitution avait seulement un caractere incantatoire G. Burdeau en 1956 a 
ecrit un article « Une survivance : la notion de Constitution ». 

Tout a change quand on a pris au serieux la Constitution ce qui a permis de passer a 
une democratie. 

2) La resurrection de la notion de constitution : 

En 1990 D. Rousseau a ecrit un article tres important « Une resurrection : la notion de 
Constitution ». II y a eu une metamorphose ce qui a change la maniere d'enseigner le droit 
Constitutionnel. La Constitution devient un texte important qui constitue une charte des droits 
et libertes a respecter pour tous les organes y compris le legislatif ; cette justice 
Constitutionnelle s'est faite en plusieurs vagues. 

D'abord en Autriche avec H. Kelsen et la Haute Cour Constitutionnelle puis en 
Espagne et en Allemagne et apres en France en 1958 et 1971 (veritable naissance). Comme 
I'a dit G Vedel enfm on avait un gouvernement de la Constitution protectrice de la liberte 
contre la loi. Les Assemblies Parlementaires ne sont plus souveraines, elles sont controlees 
par les organes de la Constitution ; on a affecte la mutation d'un Etat legal a un Etat de droit 
qu'il faut parfaire. 

Ca Change beaucoup les choses : 2 formules nous le montre : 

- Un considerant du Conseil Constitutionnel dans son avis du 23/08/1985 sur 
la loi relative a I'etat d'urgence en Nouvelle Caledonie ; G. Vedel etait 
rapporteur « Considerant que la loi n'exprime la volonte generale qu'au 
travers de la Constitution » ; on ne peut I'affirmer que si c'est conforme a la 
norme supreme : la Constitution. 

Au debut de I'altemance en 1981 les partis de gauche voulaient 
nationaliser. II y a eu des debats intenses notamment entre A. Laignel et 
Jean Foyer (grand civiliste qui a participe a la redaction de la Constitution). 



A. Laignel a dit « vous avez juridiquement tort car vous etes politiquement 
minoritaire ». Cela demontre qu'il etait dans la tradition legicentriste 
anterieure. 

- L. Jospin V secretaire du PS a I'epoque « jamais les grands courants de 
reforme n'ont ete arretes par aucune cour supreme ». 

La democratic liee a I'Etat de droit est une democratic Constitutionnelle : forme dans 
laquelle ou pour savoir su une decision est conforme il faut qu'elle soit : 

- L' expression d'unevraie majorite. 

Que ce soit une decision conforme aux droits et libertes de la Constitution. 

Avant ce qui importait c'etait la majorite, aujourd'hui il faut I'exigence du respect de 

la 
Constitution. La Constitution etait la norme superieure, le legislateur est assujetti au respect 
de ces droits et garanties. On a un Etat de droit parfait quand tous les organes politiques et 
meme le peuple sont respectueux et assujettis a la Constitution. Le peuple doit etre assujetti a 
sa propre volonte (ex : dans le referendum). Pourtant en 1962 et 1992 le Conseil 
Constitutionnel s'est estime incompetent pour control er une loi adoptee par referendum. C'est 
dangereux car le peuple peut voter des lois contraires a la liberte. 

Paragraphe II : La valeur juridique du preambule de la Constitution : 

On va voir revolution qui s'est operee et le debat qui a eu lieu. Contexte de depart : il 
etait defavorable a la valeur Constitutionnelle du preambule ; le preambule est tres bref, il 
reaffirme les droits de 1789 completes par la Constitution de 1946 mais il n'y a pas de liste ; il 
y a un renvoi. II n'y a pas de catalogue ordonne. 

On est firappe dans les textes preparatoires de voir qu'on se defie du Gouvemement 
des juges alors qu'on le favoris. Les textes auxquels se referaient la Constitution etaient-ils de 
valeur Constitutionnelle. Le Conseil Constitutionnel peut-il s'appuyer dessus ? M. Debre 
comme d'autres auteurs estimaient qu'on devait control er la constitutionnalite externe des 
textes (regies de competence et de procedure) alors que la constitutionnalite interne consiste a 
s'interesser au fond et au texte. 

On n'imaginait pas en 1958 que le Conseil Constitutionnel censurait un texte sur la 
base de la DDHC de 1789 et des textes complementaires. Ex : Le Commissaire du 
Gouvemement R. Jeanot a dit que les textes auxquels se refere la Constitution ne sont pas de 
valeur Constitutionnelle, pour lui la Constitution est un texte politique et symbolique ; c'etait 
des prescriptions non contraignantes. 

Au depart il y a une tres grande reticence mais le preambule en 1958 n'est pas exclu de 
la competence du Conseil Constitutionnel, en plus 1' article 1 est dans le preambule. 

Le 19/06/1978 sur un traite communautaire le Conseil fait sa V"' reference au 
preambule. 

Le 16/07/1971 dans une decision concernant la liberte d' association on reconnait la 
valeur du preambule. Pour reconnaitre la liberte d' association il se base sur le texte de 1946 et 
les principes fondamentaux reconnus par les lois de la Republique. 

En 1973 le Conseil Constitutionnel s'appuie sur le principe d'egalite devant la loi de 
1949 



Le 15/01/1975 dans une decision sur I'lVG il se base sur le preambule de la 
Constitution de 1946. 

Tous les textes du preambule vont etre constitutionnalises au fur et a mesure ; cela va 
eteindre le contentieux de 1958 done tous les textes cites par la Constitution ont valeur 
constitutionnelle. C'est une debat qui est normal ement passe mais ce n'est pas toujours vrai 
pour tout le monde ; chaque fois que le Conseil Constitutionnel s'exprime sur un sujet 
sensible la question ressurgit comme ce fut le cas en 1993 le 13/08 sur la loi « Pasqua ». Le 
legislateur desavoue a obtenu sa revanche en modifiant la Constitution pour permettre a la loi 
de passer. On pensait meme reviser la Constitution pour empecher I'usage du preambule. 

Paragraphe III : Les textes auxquels renvoie le preambule de la Constitution : 

lis sont divers ; il y a un texte vieux de 2 siecles : la DDHC de 1789 et d'autres plus 
recents de 1946. C'est un peu decousu alors que dans d'autres Constitution on adopte tout en 
meme temps ; le systeme Fran9ais pose des problemes de hierarchic. 

L. Favoreu a ete a I'origine d'une formule celebre « Le bloc de constitutionnalite », 
c'est I'ensemble des normes de valeur Constitutionnelle. A partir de la il faut detailler, 
demembrer les differents textes : 

r' element : les principes et les DLF du texte Constitutionnel proprement dit. L' article 
1 de la Constitution est capital, il enonce les caracteres de la Republique Fran9aise «La 
France est une Republique indivisible, lai'que, democratique et sociale. Elle assure I'egalite 
devant la loi de tous les citoyens sans distinction d'origine, de race ou de religion. Elle 
respecte toutes les croyances.» Le noyau dur de la forme republicaine Fran9aise du 
Gouvemement est la avec tous les caracteres. Autre grand article : I'article 66 « Nul ne peut 
etre arbitrairement detenu. L'autorite judiciaire, gardienne de la liberte individuelle, assure le 
respect de ce principe dans les conditions prevues par la loi. » sur la surete individuelle et 
indique que represente l'autorite judiciaire ; cela implique de nombreuses choses. 

2™' element : les DLF de 1789. L'article 2 de la DDHC montre I'importance du 
principe de liberte individuelle ainsi que l'article 1 et l'article 4. 
Article ler 

Les hommes naissent et demeurent libres et egaux en droits. Les distinctions sociales 
ne peuvent etre fondees que sur I'utilite commune. 

Article 2 

Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et 
imprescriptibles de I'homme. Ces droits sont la liberte, la propriete, la surete et la resistance a 
I'oppression. 



Article 4 

La liberte consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui. Ainsi, I'exercice des 
droits naturels de chaque homme n'a de bornes que celles qui assurent aux autres membres de 
la societe la jouissance de ces memes droits. Ces homes ne peuvent etre determinees que par 
la loi. 



3"™ element : les principes economiques, sociaux et culturels de 1946 qui consistaient 
a actualiser. Ce texte s'adresse a des personnes diverses : individus, groupes d'individus ou 
entreprises et stmctures. Parmi ces principes on peut insister sur I'alinea 1 du preambule de 
1946 

« Au lendemain de la victoire remportee par les peuples libres sur les regimes qui ont 
tente d'asservir et de degrader la personne humaine, le peuple fran9ais proclame a nouveau 
que tout etre humain, sans distinction de race, de religion ni de croyance, possede des droits 
inalienables et sacres. II reaffirme solennellement les droits et les libertes de I'homme et du 
citoyen consacres par la Declaration des droits de 1789 et les principes fondamentaux 
reconnus par les lois de la Republique. » 

Quand on lit ce texte il s'explique par la periode dont on sortait (ideologies...). On 
n'imaginait pas que le Conseil Constitutionnel en tirerait le principe de la sauvegarde de la 
dignite de la personne humaine centre toute forme d'asservissement et de 
degradation;dans sa decision du 27/07/1994 sur les lois de bioethique. Cela a surpris car un 
an avant un comite de juristes sous la presidence de G. Vedel a rendu un rapport pour dire 
comment ameliorer la Constitution « II faudrait une disposition, un article, un alinea qui 
consacrerait le principe de dignite ». Le Conseil Constitutionnel a montre que c'etait la alors 
qu'on croyait que I'alinea 1 de 1946 n'etait qu'historique, c'est un exemple remarquable de 
creation pretorienne, le droit n'est rien sans interpretation. 

4™" element : les principes fondamentaux reconnus par les lois de la Republique : on 
va voir comment ils sont degages ; c'est une interpretation pretorienne on a ajoute dans I'al 1 
du preambule de 1946 « et les principes fondamentaux » la difficulte est que cette categoric 
n'est pas explicitee ; il n'y a pas de liste. II y a eut de brefs debats. Du cote du parti 
Democrate Chretien de I'epoque on voulait consacrer la liberte d'enseignement indirectement 
alors que les autres partis y etaient hostiles. II y avait aussi une volonte de combler un vide car 
entre 1789 et 1946, il y avait de grands principes dans cette periode qu'il fallait reconnaitre. 
Le Constituant en 1946 a prolonge I'ceuvre legislative de la Illeme Republique avec la grande 
loi de 1844 sur les assurance sociales et le repos hebdomadaire; les conventions collectives et 
negociation de 1936. 

Cette formule voulait montrer qu'il n'y avait pas un desert. En 1946 les auteurs ne 
pouvaient pas imaginer qu'un jour il y aurait un Conseil Constitutionnel. On n'imaginait pas 
la suite. En 1971 on a parle de la liberte d'association que Ton a fonde sur les textes vises par 
le preambule et notamment les principes fondamentaux reconnus par les lois de la 
Republique. 

Quels sont ces principes ? Ce sont ceux qui sont identifies comme tel par le Conseil 
Constitutionnel. II faut interroger la jurisprudence et regarder les criteres utilises. Le Conseil 
Constitutionnel a ete amene a indiquer quels criteres il faut utiliser pour les degager. 

Le 20/07/1988 dans sa decision sur la loi d'amnistie il a precise que ces principes : 

sont de valeur Constitutionnelle 

sont contenus dans des lois de la republique 

ce sont des principes qui sont suffisamment generaux pour dire qu'ils sont 

des principes, 

ce sont des lois a valeur constitutionnelle. 

il faut une Constance, une repetition du principe, il faut que 9a touche aux 

DLF. 



Comment comprendre « loi de la republique ». 

- Lois prise dans une periode de Republique. 
Ou lois d' esprit ou de facture republicaine. 

Le Conseil Constitutionnel a considere qu'il fallait des lois adoptees dans un regime 

Republicain. 
Les lois en question sont adoptes avant 1946 le Constituant ne pouvant consacrer que ce qu'il 
connaissait. Voila les criteres. 

Les principes etiquetes en tant que tels ; c'est une categorie qui se rarefie ; les 
principes consacres : 

- La liberie d'association le 16/07/1971 avec I'interdiction d'un controle 
preventif y compris par le juge judiciaire sur les associations. 

- Les droits de la defense : 

o Le 2/12/1976 Prevention sur les accidents du Travail en matiere penale. 
o Le 1 1/08/1963 : parmi ces droits il y a le droit a la presence d'un avocat 

au cours de la Garde a Vue. 
o Le 28/07/1989 les droits de la defense impliquent une procedure juste 

et equitable. 

Tout cela s' applique aux nationaux comme aux etrangers. 

- Le principe de la liberie individuelle : 12/01/1970 a propos de la fouille des 
vehicules. Le Conseil s'est base sur I'ariicle 66 les ariicles 1 2 et 4 de 1789. 

- La liberie de I'enseignement et de conscience le 23/11/1997 ce sont des 
principes fondamentaux et ils sont bases sur le preambule de 1946 et 
I'ariicle 10 de 1789. 

- L'independance de la juridiction administrative : decision du 22/07/1980. 
Dans le texte de la Constitution ariicle 66 on proclame l'independance des 
juges judiciaires mais pas des administratifs done le Conseil 
Constitutionnel s'est base sur une loi de 1872 sur le CE pour le faire. 

Independance des professeurs d'universite : 20/01/1984. C'est imporiant 
par les implications qu'en tire le CE et le Conseil Constitutionnel a propos 
de revaluation des enseignants du superieur. II est possible de mettre en 
place une evaluation par les etudiants mais sans consequence sur la carriere 
CE 13/02/1996 Gohin. On ne doit retenir que 1' appreciation des pairs. 

- La competence exclusive du JA en matiere d'annulation des actes de la 
puissance publique decisions du 23/01/1987 et 28/07/1989. 

- La competence du juge judiciaire en cas d'atteinte a la propriete privee 
immobiliere 25/07/1989. 

- Le dernier 29/08/2002 : loi d'orientation et de programmation de la justice. 
Le Conseil Constitutionnel a fait remarque sur la base de plusieurs lois 



qu'il y a deux principes : la responsabilite penale doit etre attenuee par 
I'age. Le relevement du mineur doit etre recherche par des mesures 
educatives adaptees a son age et a sa personnalite. Par contre le Conseil 
Constitutionnel ne voit pas de tels principes qui interdisent de mettre en 
prison des mineurs de plus de 13 ans. 

Le Conseil a ete a de multiples reprises sollicite par les requerants pour reconnaitre 
d'autres principes mais il a refuse pour tous : 

- Le 20/07/1993 en se pronon9ant sur le code de la nationalite : il a refuse de 
reconnaitre 1' existence d'un principe fondamental qui permettrait aux 
etrangers nes en France de parents etrangers nes en France d'obtenir la 
nationalite automatiquement. 

- Le 27/07/1994 sur la loi de bioethique 1' argumentation des requerants qui 
disaient qu'il y avait un droit a connaitre 1' ascendance genetique. 

- Le 18/1 1/1997 il n'y a pas de droit pour toutes les families a des allocations 
familiales. La loi a la base etait conforme a la Convention EDH selon le 
CE. 

II y a des cas ou le Conseil Constitutionnel se refere a des principes sans preciser les 
textes 
auxquels il se rattache ex : continuity du SP. 

Cette charte des Droits et libertes que le Conseil Constitutionnel fait apparaitre et 
enrichie, cette categoric est toujours en chantier c'est un ecrit pretorien qui comporte une 
certaine ambivalence. 

II y a des jurisprudences Constitutionnelle ou le juge Constitutionnel se refere a des 
principes sous-jacent non ecrits c'est frappant « principes structurels » avec la Cour 
Constitutionnelle Canadienne qui inspirent et nourrissent le texte Constitutionnel : 
federalisme, independance des juges. . . . 

Pareil chez les Suisses, le juge Suisse du Tribunal Federal de Lausanne en 1995 a fait 
apparaitre un droit non ecrit : droit a des conditions minimales d'existence. Ce droit a ete 
inscrit depuis. 

Hongrie notion de Constitution invisible rendue visible par le juge Constitutionnel. 

Section III : Les sources jurisprudentielles : 

Le role du juge en DLF est capital ; voyons quelques observations de differents 
auteurs : 

Jean Paul Costa membre du CE qui a ete president de la CADA (AAI) ; il a 
ete juge au CE et depuis peu il a ete elu a la Cour EDH ou il est president 
de section. Faisons reference a un de ses articles sur « le juge et les 
libertes » dans la revue « pouvoir » de 1984. II a dit que « les concepts qui 
nous sont familiers camouflent une interrogation fondamentale : le juge est- 
il habilite a juger les libertes ? Ne va-t-il pas y porter atteinte ? » II s'inscrit 
dans le proces de legitimite fait aux juges. En conclusion il dit « II suffit 



d'imaginer ce que serait une societe sans juges : jungle impitoyable ; pas 
plus que sur le pianiste il ne faut pas tirer sur le juge ». On a la deux 
grandes interrogations sur le juge. 

- Elizabeth Zoller : professeur a I'universite Paris II et specialiste de la 
jurisprudence de la Cour Supreme des Etats-Unis ; elle a ecrit un ouvrage 
« Les grands arrets de la Cour Supreme des Etats-Unis », dans I'avant 
propos de cet ouvrage elle dit « II y a une montee en puissance du juge, une 
sacralisation, le succes de la technique juridique n'est qu'un element d'un 
mouvement beaucoup plus profond qui modifie le fonctionnement 
juridique : le rapport entre I'opinion et le juge ». Le juge aurait acquis la 
legitimite, I'opinion a plus confiance en eux que dans les politiques. 

Paragraphe I : La realite de la fonction pretorienne : 

Si Ton s'en tient aux affirmations du courant formaliste classique : la jurisprudence 
n'est pas une source de droit du fait de I'article 5 du Code Civil et des lois des 16 et 24 aout 
1790. Pour R. Carre de Malberg c'est du droit d'espece et pas plus ; pour lui le fait 
jurisprudentiel releve de la sociologie. 

Pourtant selon I'ecole realiste moderne representee entre autre par M. Troper la 
jurisprudence est une source de droit. II a ecrit un article dans la revue Fran9aise de droit 
constitutionnel en 1990 « Justice Constitution et Democratic ». En 1950 M. Waline avait deja 
ecrit un article sur la realite du pouvoir pretorien « Le pouvoir normatif de la jurisprudence ». 
II n'est pas dur de demontrer la realite d'un pouvoir pretorien en DLF, on va le voir pour le 
Juge Administratif puis Constitutionnel et Europeen ; meme si on ne parlera pas du juge 
judiciaire il a tout de meme un grand role en DLF. 

A) Le juge administratif et les DLF : 

2 references majeures : 

Jean Rivero : Dalloz 1951 article « Le juge administratif Fran9ais, 
un juge qui gouverne. 
- Bruno Genevois : article dans la revue Fran9aise de droit 
administratif 2002 « Le CE et I'interpretation de la loi ». II explique 
par quelle methode le CE exerce sa fonction interpretative. 

Voyons le recours aux PGD : c'est un exemple emblematique, c'est un ensemble de 

principes que 
le CE puise dans la tradition juridique Fran9aise ; ils sont rattaches ou non a un texte. Ca lui 
permet de faire respecter le principe de legalite. Le debut, le point de depart de cette pratique 
c'est la periode du Gouvernement de Vichy puis on a formalise cette conception a la 
liberation. 

Grace aux PGD on pouvait dans une certaine mesure controler I'administration mais 
n'oublions pas que sous Vichy le CE a eu une attitude equivoque avec les lois d'exclusion,la 
discrimination raciale. . . II y a peu le CE s'est repenti et a reconnu le 14/1 1/1997 qu'il n'avait 
pas assez lutte a cette epoque. J. Massot a eu un discours inhabituel et a reconnu que le CE 
sous Vichy avait manque d'audace jusqu'en 1942 avec I'adoption des textes les plus durs. Le 
CE a ete un instrument de la xenophobic a 1' epoque. Le CE n'a pas ose aller contre le 



pouvoir de Vichy de peur d'etre supprime. A la fin de cette joumee J. Massot a ete devoue par 
une partie de ses collegues du CE. 

Le CE continue a utiliser des PGD, comment a-t-il forge ces instruments ? En 1944 a 
ete rendu le T" arret ou on voit en filigrane ce principe, cet arret pose le principe d'egalite 
devant I'impot 4/02/1944 Guieysse. Dans ses conclusions le commissaire du gouvemement 
Cherot, devenu Vice President du CE par la suite, a declare « II s'agit d'un des principes 
fondamentaux meme s'il n'est inscrit dans aucun texte ». 

Cet arret developpe une solution deja presente (rutilisation des PGD) mais encore plus 
maquee dans I'arret 21/01/1944 Darmont sur les restrictions d'acces a I'enseignement pour les 
Juifs a I'epoque. Le CE a proclame dans cet arret I'egalite de tous face a la loi. 

Le 5 Mai 1944 arret Dame Veuve Trompier Gravier avec les conclusions de B. 
Chenot : en I'espece il s'agissait du retrait d'une autorisation d' exploitation pour un kiosque a 
journaux ; le CE consacre les droits de la defense. 

CE Assemblee le 26 Octobre 1945 Aramu : conclusion de M. Odent ; cet arret 
conceme un probleme de revocation d'un commissaire de Police sur une ordonnance de 1943 
du Gouvernement « reel » qui s'opposait a celui de Vichy. C'etait interessant sur I'epuration 
de la fonction publique. En 1' occurrence le gouvemement n'a pas respecte les regies de 
I'ordonnance de 1943 done le CE n'avait qu'a se baser sur la forme pour tout annuler mais il a 
ajoute un « obiter dictum » « II resulte de ces prescriptions ainsi que des PGD applicables... 
defense » .C'est la T"' apparition des PGD. 

CE Assemblee 7/02/1947 D'Aillers conclusion de M. Odent : c'etait un probleme de 
decheance des Parlementaires ayant vote la loi du 10/07/1940 pour donner les pleins pouvoirs 
a Petain, ils avaient ete rendus ineligibles. Cette impossibilite pouvait etre leve apres avoir 
saisi le jury d'honeur (susceptible d'aucun recours), c'est une vraie juridiction administrative. 
« L'expression dont a use le legislateur ne peut etre interpretee, en I'absence d'une volonte 
contraire, clairement manifestee par les auteurs de cette disposition, comme excluant le 
recours en cassation devant le Conseil d'Etat ». 

CE Assemblee 17/02/1950 Dame Lamothe : Application d'une partie de la legislation 
de Vichy sur la concession de terres incultes ou abandonnees, tout recours administratifs et 
judiciaires etaient exclus. Cette loi n'a pas pu exclure le REP ouvert meme sans textes contre 
tout acte administratif ». 

Depuis, le CE n'a cesse de creer des PGD comme par exemple le droit des etrangers 
en situation reguliere de mener une vie familiale normale (droit au regroupement familial). 

CE Assemblee 2/07/1993 Milhaud : medecin qui s'etait livre a des experiences sur un 
patient dans le coma. Le CE a degage le PGD du respect de la dignite de la personne humaine. 

9 Octobre 1996 Union CGT des affaires sociales et autre : PGD de I'independance des 
inspecteur du travail. 

CE 18/02/1998 Section Locale du Pacifique Sud de I'ordre des medecins : PGD du 
libre choix de son medecin. 

Les PGD ne sont pas les seuls moyens du CE 



B) Le juge Constitutionnel et les DLF : 

Ca parait plus naturel, plus facile. Ce juge exerce un controle de la Constitution de la loi. 
Quand il intervient quel est son role ? Est-ce un legislateur positif ou negatif ? Pour Kelsen le 
juge Constitutionnel n'etait qu'un legislateur negatif il empeche I'application d'une loi 
contraire a la Constitution. II ne parti cipe pas a 1' elaboration de la loi, il constate juste une 
incompetence par I'exercice d'une simple faculte d'empecher mais il n'a pas la faculte de 
statuer. 

C. Einsenmann avait ecrit une these sur la Haute Cour Constitutionnelle Autrichienne. 
Dans le prolongement des theses de Kelsen, Louis Favoreu et G. Vedel ont une theorie pour 
I'expliquer : la theorie de I'aiguillage. 

Le controle de constitutionnalite : le juge ne se prononce pas sur le fond il indique 
juste au legislateur qu'une mauvaise procedure a ete utilisee. Cette loi aurait du etre adoptee 
par le Constituant, la disposition censuree a ete prise par une autorite incompetente. Le juge 
Constitutionnel indique la procedure a utiliser. 

L. Favoreu et G. Vedel explique qu'il est toujours possible de surmonter une decision 
d'inconstitutionnalite prononcee par le juge Constitutionnel. Le pouvoir du Conseil est 
encadre. On peut toujours donner le dernier mot au pouvoir de revision de la Constitution. G. 
Vedel dans un avant propos a ecrit « si les juges ne gouvement pas, c'est parce que, a tout 
moment, le Souverain, a condition de paraitre en majeste comme Constituant, peut, dans une 
sorte de lit de justice, briser leurs arrets ». Ce vocabulaire est interessant et accredite I'idee 
que le juge Constitutionnel a un role modeste : il aiguille. II dit comment mettre en ceuvre une 
loi voulue par le politique. En realite ces juridictions Constitutionnelle sont plus des 
legislateurs positifs. 

II faut se referer a ce que Ton a dit sur les juges constitutionnels des differents pays ou 
on voit que le juge est un juge qui indique au legislateur de fa9on claire les adjonctions a 
operer il participer a I'ecriture meme du texte legislatif Le Conseil Constitutionnel Fran9ais 
est dans cette mouvance. 

Face a une loi problematique le Conseil Constitutionnel peut considerer que du fait de 
rambiguite le texte est inconstitutionnel mais il utilise plutot la technique de la conformite 
sous reserve. Ex : technique de I'interpretation constructive : le Conseil Constitutionnel ajoute 
a la loi ce qui lui manque pour etre conforme, il reecrit. 

Ex : 19 et 20 Janvier 1981 sur la loi securite et libertes, une disposition precisait que 
les detenus avaient une faculte de prevenir le procureur, le Conseil a dit que faculte devait 
devenir droit. 

Comme en Italic, c'est une sentence additive, ce n'est qu'avec cet ajout que la loi est 
conforme. Ex 2 : 25/02/1992 sur la loi sur les zones de transit (retention administrative) la loi 
de I'epoque prevoyait qu'on pouvait retenir en retention administrative les etrangers sans titre 
de sejoury compris les demandeurs d'asile. 

Le Conseil Constitutionnel fait remarquer que les demandeurs d'asile ne peuvent etre 
retenus que si leur demande est manifestement infondee. C'est une technique parmi d'autres 
comme I'interpretation directive ou neutralisante. 

C) Le juge Europeen et les DLF : 



On en a beaucoup parle, il faudrait parler des juges European (Cour EDH et CJCE) ; la 

Cour de 
Strasbourg a developpe une lecture pretorienne de la Convention EDH. On ne peut pas 
connaitre ce texte en s'arretant a sa seule lecture : il faut connaitre I'interpretation, c'est un 
ecrit pretorien et il y a eu des interpretations surprenantes. 

Exemple recent de ce dynamisme pretorien : 1 1/07/2002 Goodwin c/ RU et I c/ RU 
dans ces arrets sur le transsexualisme la Cour de Strasbourg a du se prononcer sur les articles 
8 et 12 de la Convention : vie privee et mariage, il y a eu un revirement spectaculaire en 
indiquant que les Etats doivent reconnaitre I'identite sexuelle que se donnait les transsexuels. 

La Cour de Strasbourg estime qu'il faut changer la definition du sexe, le critere 
biologique n'est plus suffisant il faut notamment le critere psychologique. Sur I'article 12 elle 
ajoute que alors que jusque-la le mariage etait le traditionnel avec deux personnes de sexe 
biologique different. Depuis que cet article a ete ecrit il y a eu des evolutions, done on 
reconnait le droit au mariage des transsexuels alors qu'en 1998 18 juges contre 2 avaient 
refuse dans I'affaire Sheffield c/ Horsham. Cette fois-ci a I'unanimite elle a dit le contraire. Le 
Professeur F. Rigaux a dit de cette Cour que c'est le Ministre du Sens. 

Nous allons faire trois conclusions sur ce paragraphe : 

- Rappel que le pouvoir normatif du juge en matiere de DLF n'est pas 
forcement synonyme d'effectivite des DLF. 

- L'ampleur de ce pouvoir normatif depend du mode d' organisation de cette 
juridiction. 

- L'activisme pretorien qui aliment la querelle sur le gouvernement des 
juges. 

Remarques conclusives : 

1) Le pouvoir normatif du juge en matiere de DLF : 

Ce pouvoir n'est pas obligatoirement synonyme de garanties. A plusieurs reprises le 
jugene s'est 
pas montre a la hauteur de sa mission (ex : regime de Vichy). On a vu des exemples de 
certains ecarts avec la Cour Supreme des Etats-Unis : pendant longtemps elle a erige les 
prejuges sociaux comme elements constitutionnels : 

Arret Scott c/ Sanford 1857 qui refusait aux « noirs » la qualite de citoyens. 
1896 Arret Plessy c/ Ferguson la Cour Supreme a admis que les Etats 
federes prevoient des services d' education differents selon les « races ». 

Cette jurisprudence a change tardivement en 1954 avec 1' arret Brown. La Cour 
Supreme en 
developpant cette jurisprudence s'inscrivait dans I'ere du temps. 

2) L'ampleur du pouvoir pretorien : 

Elle depend de la fa9on dont est organisee la justice ; 9a varie selon les pouvoirs, la 

procedure, le 
mode de saisine ou de fonctionnement. On peut ici prendre I'exemple du Conseil 
Constitutionnel Fran9ais. Le Conseil parmi ses competences dispose de celle de controler la 
constitutionnalite de la loi sur la base de I'article 61 ; ce n'est pas un controle obligatoire sauf 
pour les lois organiques. 



II n'y a pas de saisine automatique, le pourcentage de saisine est de 10% ce qui veut 
dire que dans les 90% restant qui entrent en vigueur il y a des dispositions 
anticonstitutionnelles, c'est une lacune criante. De plus le controle ne s'exerce qu'a priori et 
seules certaines institutions peuvent saisir le Conseil. Cela est preoccupant, 9a s'explique dans 
des cas ou certains parlementaires ne saisissent pas pour ne pas donner Timpression de 
paralyser I'activite du Gouvemement (ex : loi sur la securite quotidienne). 

Autre element : le controle de la loi va se faire par d'autres biais : le juge ordinaire qui 
concurrence le juge Constitutionnel. 

Autre exemple de texte qui n'a pas ete entierement controle : la loi Aubry du 
4/07/2001 sur I'lVG ; cette loi modifie le delai legal de « Tavortement de detresse » pour le 
Conseil il n'y a la rien de contraire a la Constitution mais deux questions ont ete occultees : 

- La derogation a I'autorite parentale. 

- La sterilisation non volontaire des handicapes mentaux. 

Nouvelle saisine : le Conseil I'a refuse. Les professeurs Mathieu et Verpeaux ont ecrit 

un article 
« Saisine sur saisine ne vaut : les insuffisances du controle de constitutionnalite a la Fran9aise 
» il y a un defaut sur le controle. 

Quand on a a faire une comparaison au niveau Europeen des juges constitutionnels : 

on se rend 
compte que tous ne sont pas au meme niveau ; ils n'ont pas les memes competences ce qui 
explique que certains sont off ensif (le juge Allemand) et d'autres ne le sont pas assez. 

3) L'activisme pretorien : 

II souleve des vagues en doctrine et en politique avec le legislateur quand il voit son 

ceuvre 
Desavouee, 9a alimente une controverse sur la legitimite de ces juges : la fameuse controverse 
sur le « gouvernement des juges » : cette expression est apparue pour la premiere fois en 1921 
avec E. Lambert « Le gouvernement des juges et la lutte contre la legislation sociale aux 
US » ; cette ceuvre traite de la Cour Supreme des Etats-Unis qui a fait obstacle a des lois 
sociales importante au nom de la liberte des contrats. 

Quelques annees apres aux US il y a eu une bataille politique et juridique entre 
Roosevelt et la Cour Supreme sur le programme interventionniste du « New deal ». La Cour 
Supreme a fait obstacle a cette legislation. Le President a menace de passer par des 
amendements a la Constitution que la Cour Supreme a menace supprimer ; puis la majorite de 
la Cour Supreme a change done, c'est passe. 

Quel est le sens de cette expression ? II y a gouvemement des juges lorsque le juge 
determine librement I'etalon qui lui sert de reference (norme constitutionnelle) et son sens. II 
y a aussi gouvemement des juges lorsqu'ils determinent a partir de ses propres choix 
ideologiques ou eventuellement s'il le fait a partir d'une observation des evolutions sociales. 

Cette controverse entre politiques et juges ressort souvent ; on I'a vu notamment dans 
une interview du juge Jean Pierre. Cette querelle est ancienne, il y a eu de nombreuses 
decisions assassines contre le Conseil par les politiques. Le politique crie au scandale lorsqu'il 



est censure. On retrouve I'opposition entre democratie majoritaire et la democratie juridique 
ou Constitutionnelle fondee sur I'Etat de droit. 

Ex de critiques : 

- 1970 F.Mitterrand. 

- Dans le debat sur les nationalisations en 1981 1982 P. Joxe Premier 
president de la Cour des Comptes a I'epoque etait president du groupe 
parlementaire Socialiste a TAssemblee Nationale il a declare « Les 9 sages 
sont les 15.000.000 de personnes qui ont vote pour F. Mitterrand ». 

Les critiques ne sont pas le monopole d'un groupe politiques. 

- Le 9/08/1986 A. Chalandon Ministre de la Justice a dit « Le pouvoir 
discretionnaire du Conseil Constitutionnel estune anomalie ». 

- Lionel Jospin en 1981 « Le Conseil Constitutionnel est a droite ». 

- En 1993 grande bataille apres la decision du 13/08/1993 sur la loi Pasqua, il 
y a eu une censure tres severe. A I'epoque M. Pasqua a mal reagi « Le 
Conseil Constitutionnel ne cesse d'interpreter a sa maniere... les reserves 
d' interpretation ne sont plus la demarche prevue en 1958 ; si 9a continue on 
pourra fermer 1' Assemblee Nationale et le Senat. 

En 1993 les politiques ont eu une revanche en revisant I'article 53 de la Constitution, 
c'etait une jubilation du politique ; M. Y. Guena Senateur de I'epoque « II est maintenant 
reconnu que la jurisprudence du Conseil Constitutionnel empiete abusivement sur la 
souverainete du Parlement ». 

- M. Pasqua, lors de cette revision « J'ai entendu certains d'entre vous faire 
reference... juriste, expert mais pouvoir Constituant vous etes les 
representants du peuple souverain » Coupure entre droit et politique. 

Le 19/11/1993 M. E. Balladur Premier Ministre attaque directement le 
Conseil Constitutionnel ce qui est rare de la part d'un premier Ministre 
« Depuis que le Conseil Constitutionnel a decide d'etendre son controle au 
respect du preambule de la Constitution il verifie ... avec des principes 
d'une epoque differente de la notre ; certains pensent meme qu'il les a 
cree lui meme». Le President du Conseil Constitutionnel de I'epoque R. 
Badinter a repondu dans Le Monde du 23/1 1/1993 « Le pouvoir et le contre 
pouvoir ». 

Voyons maintenant la legitimite de ce droit pretorien. 

Paragraphe II : La legitimite du droit pretorien : 

Cette interrogation suppose un prealable ; qu'on est a faire a un veritable juge, il faut 
des conditions : 

Que ce juge ait la plenitude de ses competences. 

Independant / executif 

Impartial. 

Avoir les moyens materiels de I'execution. 



L' interrogation sur la legitimite du juge est ancienne on cite souvent Montesquieu 
dans son ceuvre 
de 1748 « L' esprit des lois » il aborde la question du role des juges ce qui est normal car il 
I'etait lui-meme ; c'etait un Magistrat et il a preside le Parlement de Bordeaux. 

II se demande quel sera le role du juge. Dans son chapitre sur la democratic en 
Angleterre. « La puissance de juger est en quelque sorte nulle, les juges sont la bouche de la 
loi ». On peut comprendre de deux fa9ons cette chose : 

Soit on retient que les juges ne sont que des serviteurs de la loi. 

Soit on retient « loi » comme « loi fondamentale » et on comprend que la la 

puissance du juge est nulle car il ne peut que la rappeler. 

Les revolutionnaires Franfais veulent rompre avec la justice d'ancien regime et il 

utilise la 
technique de I'election des juges. On essaye de rechercher des fondements, des explications 
de cette legitimite. On va voir I'explication de la legitimite (A) puis que la fonction 
pretorienne est une hermeneutique juridique (science de 1' interpretation des textes) ; quelque 
soit ce que Ton retient il faut penser aux theories de 1' interpretation. 

A) Les explications de la legitimite : 

II y a une grande diversite de point de vue. 

1) These du positivisme juridique : 

Dans cette perspective on va s'interroger : qu'est ce que le droit ? C'est une norme, la 
signification d'un acte de volonte dote d'un effet prescriptif pose par une autorite competente. 
On explique les normes existantes. 

Parmi ces autorites, il y a le juge. Pourquoi interprete-t-il ? Car il y est habilite. La 
validite des jugements : peu importe dans ces conditions que le contenu de la decision soit en 
contradiction avec 1' interpretation que Ton fait du texte ou la volonte de I'auteur ; I'essentiel 
est de savoir ici si le juge est habilite a interpreter. On ne s'interesse pas au contenu de la 
decision. 

Si on prend quelques hautes juridictions on trouves ces habilitations juridiques. Ex : la 
Cour EDH et la CJCE. La Convention EDH article 32 donne autorite a la Cour pour edifier un 
ordre juridique commun ; il faut lier cet article au preambule de la Convention adoptee pour 
preserver et faire fructifier un patrimoine Europeen commun. 

Pour la CJCE article 220 du TCE « La Cour de Justice assure le respect du droit dans 
r interpretation et 1' application du traite », il n'est pas besoin d'aller plus loin. 

2) La these du positivisme sociologique : 

Le postulat est different : la regie de droit tire sa legitimite de sa conformite aux 

exigences de la 
conscience collective. La legitimite vient de ce que veut le peuple (on le determine par : le 
suffrage, le sondage...); on appelle 9a les expressions diverses de I'opinion pubhque. La 
mission du juge est d'etre I'ecoute de ces exigences ; le juge doit etre fidele a cette 
conscience collective et il doit traduire en droit. II prend acte des evolutions sociales. Encore 
faut-il qu'on puisse savoir ce que veut la societe. 



Illustration : La Cour EDH semble correspondre a cette these. Quand la Cour parle de 
d'elle-meme que dit-elle ? Le 25/04/1978 dans I'arret Tyrer c/ RU etait posee une question sur 
r article 3 de la Cour EDH « La fustigation prononcee par un tribunal de I'Tle de Guam n'est- 
elle pas une torture ou un traitement inhumain et degradant ? » La Cour a declare cette 
pratique contraire a 1' article 3. Paragraphe 31 : la Convention EDH est un instrument vivant 
qui doit s' interpreter a la lumiere des conditions d'aujourd'hui. 

En 1979 arret Marckx c/ Bel gi que : la Cour elargit le principe du respect de la vie 
familiale, 9a vaut pour la famille naturelle et legitime ; il ne faut pas voir la Convention 
comme un instrument fige. 

F. Sudre : dans un livre sur la Cour EDH a dit que la Cour adaptait la convention en la 
preservant ainsi de tout anachronisme. Les preceptes changent avec le temps. 

Le 1/02/2000 Mazurek c/ France sur les enfants adulterins traitement discriminatoire 
en matiere de succession. Dans son arret la Cour EDH dit « I'institution de la famille n'est pas 
figee au plan historique sociologique ou juridique », la Cour precise que la notion ne peut plus 
etre entendue comme auparavant (avant on ne reconnaissait que les effets dans le mariage et 
par le mariage depuis 9a a evolue). La Cour EDH ne peut pas maintenir des interpretations qui 
ne peuvent plus etre comprises ; 

Dans I'arret Goodwin 11/07/2002 sur le transsexualisme, la Cour dit paragraphe 74 
« II est d'une importance cruciale que la Convention soit interpretee et appliquee d'une 
maniere qui en rende les garanties concretes et effectives, et non pas theoriques et illusoires. 
Si la Cour devait faillir a maintenir une approche dynamique et evolutive, pareille attitude 
risquerait de faire obstacle a toute reforme ou amelioration ». 

D. Rousseau auteur sur le contentieux constitutionnel dans ses ecrits il s'interroge sur 
la nature de la fonction pretorienne « Qu'est-ce que I'agir juridictionnel ». II part de J. 
Habermas qui a ecrit « Theorie de I'agir communicationnel ». Le point de depart de J. 
Habermas et done de Dominique Rousseau ; ce sont des auteurs qui partent du principe qu'il 
n'y a pas de verite transcendantale, la verite est relative, elle se construit et peut changer. Pour 
J. Habermas un jugement est bon si c'est un debat sincere et transparent pour eux il y a une 
realite procedurale. 

Le juge est un acteur qui donne le sens d'une disposition, il n'est pas isole de la 
societe. C'est quelqu'un qui parti cipe a une activite de production du sens par le debat, la 
confrontation... le juge est au bout d'une chaine argumentative. Ce debat doit etre clos et 
c'est le juge qui le fait en donnant ce sens. 

Le sens auquel le juge aboutit peut etre modifie car il est relatif ; il peut y avoir une 
nouvelle interpretation et lecture des principes. La verite change et c'est ce qui permet aux 
Homme d' accepter la legitimite du juge. Ce qui compte c'est que le debat ait ete mene avec 
tous les acteurs dans la transparence. . . L' interpretation devient un acte collectif 

Ex de cette methode : dans sa chronique a la RDP Dominique Rousseau fait le bilan de 
Taction du Conseil Constitutionnel sur 1994-1995 et il s'arrete sur I'arret du 19/01/1995 ou le 
Conseil indique que « la possibilite pour toute personne de disposer d'un logement decent est 
un objectif de valeur constitutionnelle ». II y a des parametres pour arriver a cela : quels sont- 
ils? 



- Les alineas 10 et 1 1 du preambule de la Constitution de 1946. 

- La jurisprudence du Conseil Constitutionnel de 1994. 

- Le mouvement general de 1' opinion : il observe que de 1990 a 1994 on a vu 
augmenter le nombre des exclus, occupation d'immeuble, ordonnance de 
1945, ce theme fait parti du debat politique. 

« Ni sourds ni aveugles les membres du Conseil ont enregistre cette concordance 
sociale prouvant 
ainsi que le Conseil n'est pas la juridiction d'un droit mort ». 

Seul inconvenient la verite est quelque chose de fuyant, il suffit que la societe veuille 
quel que chose pour qu'on I'accepte. Ce n'est pas toujours conforme aux DLF : peut-on faire 
coincider democratic et I'Etat de droit ». 

3) La these jus naturaliste : 

Ici ce qui donne la legitimite au juge c'est que les droits et libertes expriment un ordre 

obj ectif de 
valeur dont le juge doit etre le garant. Ce sont des textes qui expriment un ordre obj ectif du 
monde. Le juge doit etre le garant des valeurs qui fondent ces textes, de cette transcendance. 

On est devant le concept de norme fondatrice, le constituant ne cree pas ces normes il 
reconnait des valeurs preexistantes, les textes sont declaratoires, on reconnait un ordre 
invisible. Le juge va faire obstacle a des evolutions souhaitees par la societe et c'est une 
position intenable. 

Illustration de la difficulte de tenir cette position : arret du 31/07/2001 Refah Partisi et 
autres c/ Turquie ; cet arret concernait une dissolution de parti politique. C'est important car 
les membres du gouvernement Turc actuel sont issus de ce parti. Dans cet arret remis en 
cause, au paragraphe 71 la Cour confronte la compatibilite entre les principes d'un Etat 
Musulman et la Convention ; selon la Cor c'est incompatible et elle approuve la dissolution. 

« A I'instar de la Cour constitutionnelle, la Cour reconnait que la Charia, refletant 
fidelement les dogmes et les regies divines edictees par la religion, presente un caractere 
stable et invariable. Lui sont etrangers des principes tels que le pluralisme dans la 
participation politique ou revolution incessante des libertes publiques.». 

II y a d'autres explications que les 3 precedentes. Ex : le juge Costa dans un article de 
la revue Pouvoir explique que pour les cours souveraines force est de constater qu'elles ont un 
pouvoir pretorien il dit « leur legitimite reside entierement dans leur sagesse ». 

Explication fonctionnelle : qu'est ce qui rend le juge legitime ? Le simple fait qu'il est 
necessaire qu'il y ait un organe investi de la fonction de juger. M. Virally en 1960 a ecrit « La 
pensee juridique » publie a la LGDJ. « II n'est pas necessaire qu'une norme ... cette creation 
en aucune fafon ne derive, il s'agit d'une consequence inherente... revet ». On ne peut pas 
avoir de juge sans fonction pretorienne ou pouvoir normatif reconnu a la jurisprudence. On se 
rabat sur une explication prosai'que 

B) Les theories de 1' interpretation : 

Point de depart : ne jamais oublier la difference entre un texte et une norme. Pour avoir 
acces a la 



norme il faut interpreter le texte. La difference appelle une construction du sens propre a la 
fonction juridique. L' interpretation est toute fonction qui consiste a determiner le sens d'un 
enonce. 

En general les textes juridiques sont marques par une certaine indetermination. Ex : La 
Convention EDH article 8 « Toute personne a droit au respect de sa vie privee et familiale ». 
C'est vague : qu'est ce que la vie privee ? II faut interpreter, idem pour I'article 8 de 1789. 
Avant de pouvoir appliquer une norme il faut la connaitre ; 

- La theorie classique ou cognitive de I'interpretation. 

- La theorie realiste et sceptique de I'interpretation. 

Classique ou formaliste : Chaque texte a un seul sens qui preexiste a I'acte ; il suffit 

dele 
decouvrir ; I'interpretation est soumise a ce sens. La fonction interpretative consiste a aller a 
la decouverte du sens, c'est un processus declaratif et non constitutif du sens. On prend les 
termes, sa structure, sa position, les travaux preparatoires, le critere teleologique : il y a un 
sens present dans le texte et il faut le trouver ; c'est quelque chose du neutre. 

Variante : le textualisme on s'en tient au texte ; on est le plus possible fidele au sens 
du texte. 

Realiste ou classique : Le Professeur M. Troper est I'autorite en la matiere. La 
disposition qu'il faut essayer de comprendre a une pluralite de signification et I'interprete est 
celui qui choisit I'une d'entre elle. H. Kelsen dans la theorie pure du droit a dit « Le sens n'est 
pas univoque, le choix qu'il va faire releve d'une volonte libre et arbitraire ». L'acte n'est pas 
neutre, il est constitutif du sens, on ne connait la norme que quand elle a ete degagee, la 
norme n'est qu'un ensemble simple de mots en attente de normativite. 

L'auteur de la norme c'est ici I'interprete, les interpretes autorises ce sont les juges. II 
ne peut y avoir de jurisprudence contra legem. Le juge constitutionnel est au moins le co- 
legislateur ou co-constituant. C'est tres tentant comme theorie : il faut nuancer, il va s'efforcer 
de presenter le sens qu'il degage comme etant le sens objectif du texte. 

Autre auteur : P. Wachsmann a ecrit un article dans la revue droit aux PUF. Dans cet 
article il se refere a un non juriste, un linguiste : E. Eco universitaire italien, romancier et 
humoriste qui a ecrit « Les limites de I'interpretation » dans 1' introduction il ecrit « En somme 
dire qu'un texte est potentiellement sans fm ne veut pas dire qu'on peut lui donner un sens 
inacceptable cela signifie que I'interprete doit degager le droit du texte ». En matiere 
d' interpretation on est sans arret devant une oscillation entre initiative de I'interprete et droits 

du texte. 
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